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Einleitung. 



Die Stellung des römischen Rechts zu dem Begriff der Stell- 
vertretung hat sowohl auf dem Gebiet des materiellen Privat- 
rechts als auf dem des Civilprocessrechts von jeher das lebhafteste 
Interesse fiir sich in Anspruch genommen. Auf dem letzteren 
Gebiete sind insbesondere die eigenthümUchen Formen der Stell- 
vertretung, welche wir im Formularprocess entwickelt finden, 
Gegenstand eingehender Behandlung gewesen. 

Während die modernen Processrechtsordnungen alle von dem 
einfachen Grundsatz ausgehen, dass der pf*ocessuale Vertreter 
innerhalb des Processes einen bestimmten Legitimationsgrund nach- 
zuweisen habe, dann aber alle Wirkungen des Processes für den 
Vertretenen in gleicher Weise erzeuge, wie wenn dieser selbst 
den Process geftihii; hätte, finden sich im römischen Formular- 
process ganz abweichende Bildungen und zwar Bildungen, bei 
denen wir wohl die Feinheit der im Einzelnen entfalteten juristi- 
schen Technik bewundern, die aber im Ganzen zunächst doch den 
Eindruck des Unnatürlichen, Künstlichen auf uns machen müssen. 

Da gab es Vertreter des Beklagten, welche im Fall ihres 
Unterliegens selbst dem Gegner zur Zahlung verpflichtet wurden, 
Vertreter auf klägerischer Seite, deren Vertretung, obwohl sie mit 
dem Willen des Vertretenen processirten, dennoch ein wiederholtes 
Processiren desselben nicht ausschloss, und im Fall des Siegs die 
Wirkungen des Urtheils für sie selbst herbeiführte, endlich Vertreter, 
durch deren Processführung zwar schhesslich der dominus be- 
rechtigt und verpflichtet wurde, aber in der Weise, dass das Ur- 
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theil zunächst auf den Namen der Vertreter lautete, wie wenn 
diese berechtigt und verpflichtet werden sollten und dass die 
Wirkungen desselben erst durch Vermittlung des processleitenden 
Magistrats auf den Vertretenen übertragen werden mussten. 

Diese Gestaltungen, welche man der modernen Vertretung 
unter verschiedenen Bezeichnungen, als ^indirekte Vertretung", 
„Vertretung mit dominium htis des Vertreters'*, gegenüberstellt, 
zu erklären, sind schon mehrfache Versuche gemacht worden. 
Theils suchte man dieselben auf eine Ilnzugänglichkeit des römi- 
schen Geistes für den Gedanken, dass die Handlungen des einen 
für den anderen Wirkung äussern können, zurückzuführen, in- 
dem man diese Unzugänglichkeit selbst entweder aus einer Schwer- 
fälligkeit der Technik oder gar aus ethischen oder rechtsphilo- 
ßophischen Principien erklärte, theils fand man die Ursache in 
den EigenthümUchkeiten des Formularprocesses, z. B. in der 
Gegenüberstellung von intentio und condemnatio, oder in der 
„ Beschaflfenheit des judiciellen Urtheils.'* Den unseres Erachtens 
einzig richtigen Weg hat Eisele in seiner Schrift über „Cognitur 
und Prokuratur" (Freiburg 1881) eingesclilagen, indem er die 
Geschichte dieser beiden Institute, die bei deren Schöpfung zu 
Grund hegenden Zwecke im Einzelnen der Betrachtung unterzog. 

Wenn indess auch die letztgenannten verdienstvollen Unter- 
suchungen feil durchaus befriedigenden Resultaten niclit gefiihrt 
haben, so scheint uns der Grund darin zu liegen, dass eine Klar- 
stellung des jener Entwicklung vorausgegangenen Zustands vor- 
säumt wurde. 

Die Gestaltung der processualen Stellvertretung im Legis- 
aktionenverfahren, die für die Gesammtentwicklung des Stellver- 
tretungsrechts im römischen Civilprocess von ebenso grosser Be- 
deutung ist, als diejenige im Fonnularverfahren, ist bis jetzt über- 
haupt einer eingehenderen Betrachtung nicht gewürdigt worden. 
In der Literatur der römischen Rechtsgeschichte, speciell des 
römischen Civilprocesses finden sich zwar einzelne Ausführungen 
und Bemerkungen über einschlägige Fragen in grosser Zahl, aber 
nirgends liegt eine zusammenfassende Darstellung vor, aus der 
sich die ganze Stellung des römischen Rechts zu dem Begriff der 
processualen Stellvertretung in jener Zeit erkennen liesse. 

Es soll nun im Folgenden der Versuch gemacht werden, zu- 
nächst ein möghchst genaues Bild von der Vertretung im Legis- 
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aktionenprocess zu entwerfen und dann auf dieser Grundlage die 
Weiterentwicklung des Stellvertretungsbegriffs im Formularprocess, 
die geschichtliche Entstehung und Portbildung der einzelnen Ver- 
tretungsinstitute in dieser Zeit zu prüfen und zu erklären. Um 
eine vollständige Uebersicht über die Stellung des römischen 
Rechts zum Begriff der civilprocessualen Vertretung während der 
Zeit des Formularprocesses zu erhalten, wird dann auch auf die 
Gestaltungen der letzteren ausserhalb der gewöhnlichen condem- 
natorischen Formel, namentlich auf dem Gebiet des FeststeUungs- 
processes und der Beamtencognition, einzugehen sein. 

Unsere Aufgabe soll beschränkt bleiben zeitUch auf die Ent- 
wicklung bis zu den letzten grossen Juristen, also bis zur Zeit 
des Kaisers Alexander Severüs, sachlich auf das Verfahren 
erster Instanz. Auf eine Hereinziehung des späteren Kaiser- 
processes sowie des auf besonderer Basis stehenden, noch nicht 
genügend klargelegten Appellationsverfahrens musste wegen der 
Masse und Vielgestaltigkeit des ohnedies zu behandelnden Stoffes 
verzichtet werden, obwohl möglicherweise aus einer solchen Unter- 
suchung sich eine Art Probe für die gewonnenen Resultate er- 
geben hätte. 

Bevor auf die historische Untersuchung einzugehen ist, hat 
eine Feststellung der dabei in Anwendung zu bringenden Grund- 
begriffe zu erfolgen. Während nemlich auf dem Gebiet des ma- 
teriellen Privatrechts die Terminologie bezügUch der Begriffe der 
Stellvertretimg, der direkten und indirekten Vertretung, eine ziem- 
lich feststehende ist, der Streit sich wenigstens auf einzelne, leicht 
bestimmbare Punkte beschränkt, herrscht auf dem Gebiet des 
Processrechts die grösste Verwirrung. 

Hier werden noch die heterogensten Dinge unter den Begriff 
der processualen Vertretung subsumirt, so z. B. das Processiren 
des mit der Noxalklage oder einer adjecticischen Klage belangten 
dominus oder paterfamilias, des Korrealschuldners und Korreal- 
gläubigers, des procurator und cognitor in rem suam. Namentlich 
ist man sich über das Verhältniss des Begriffs der processualen 
Vertretung zu dem Begriff alieno nomine agere nicht klar. Bald 
werden beide Begriffe identificirt, bald einander gegenübergestellt. 
Was die Begriffe „direkte" und „indirekte Stellvertretung" betrifft, 
so wird hier gewöhnlich nicht einmal der Versuch einer Definition 
gemacht. So behandelt noch Eisele die Frage, ob der cognitor 
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ein direkter oder ein indirekter Stellvertreter sei, ohne festzu- 
steUen, was er unter dem einen und unter dem andern versteht. 
In allen diesen Richtungen wird zunächst fester Boden zu ge- 
winnen, mindestens die eigene Terminologie zu fixiren sein. 

Da bei dem Bestreben, für den Legisaktionenprocess zu einem 
möglichst abschliessenden Resultat zu gelangen, ein detaillirteres 
kritisches Eingehen auf die bisher schon aufgestellten Ansichten, 
die sich in der ganzen romanistischen Literatur zerstreut finden, 
nothwendig war, da ferner bei dem vielfachen Zusammenhang 
unseres Themas mit den verschiedensten Fragen des materiellen 
wie des Process-Rechts theils zu jenen Stellung zu nehmen war, 
theils gewisse aus den gefundenen Resultaten sich ergebende 
Rückschlüsse der Erwähnung werth schienen, so konnte, wenn nicht 
der Zusammenhang des Textes durch Literaturangaben, Polemik, 
Interpretationen und Excurse gestört werden sollte, die Verwen- 
dung eines ausgedehnteren Notensystems nicht entbehrt werden. 

Nicht mehr möglich war es, bei der vorUegenden Arbeit die 
Bemerkungen, welche Wach in seinem Handbuch des Civilprocesses 
(Bd. I S. 557—560, S. 561 N. 9) über die Stellvertretung im römi- 
schen Civilprocess macht, zu berücksichtigen, da dem Verfasser 
dieses Buch erst nach Abschluss der Arbeit und nach theilweiser 
Absendung derselben zum Druck zukam. 

Die Hauptdifferenz zwischen den diesseitigen Ausführungen 
und Wach besteht, wie hier hervorgehoben werden mag, in 
der Art und Weise der Fassung des Stellvertretmigsbegriffs. 
Während Wach sich denselben von Haus aus aus der modernen, 
sog. unmittelbaren, processualen Vertretung und dem römischen 
alieno nomine agere combinirt, soll im Folgenden der Versuch 
gemacht werden, unter Nachweis verschiedener Ausgangspunkte 
bei der Ausbildung des Vertretungsbegriffs und des Begriffs 
alieno nomine agere den Vertretungsbegriff selbständig zu fassen. 
Die Detailuntersuchung wird sich allerdings aus später noch 
näher zu erörternden Gründen (cf. u. § 1 S. 7) nur mit den- 
jenigen Vertretungsfällen des römischen Rechts zu befassen haben, 
in welchen zugleich ein alieno nomine agere vorlag. 
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Erstes Kapitel. 

Die grundlegenden Begriffe. 

r 

I. § 1. Der Begriff der civilprocessualen Stellvertretimg. 

Jemanden „vertreten" bedeutet im Allgemeinen: statt seiner 
und für ihn handeln. Man will damit ein doppeltes besagen: es 
soll einmal das Handeln einer anderen Person, die dem normalen 
Gang der Dinge nach selbst handeln sollte, ersetzt, und es soll 
ferner ein bestimmter Erfolg, der als im Interesse des Vertretenen 
gelegen gedacht wird, herbeigeführt werden. Diese beiden Bezie- 
hungen des vertreterischen Handelns auf eine dritte Person müssen 
überall,, wo ein technischer Begriff der Vertretung aufgestellt 
werden soll, vorliegen, sie sind durch die ursprünglichste sprach- 
liche Bedeutung des Wortes gegeben. 

Die Jurisprudenz hat einen technischen Begriff der Vertre- 
tung oder Stellvertretung sowohl auf dem Gebiet des materiellen 
Privatrechts als auf dem des Civilprocessrechts entwickelt. Bei der 
(im Folgenden noch nß:her zu constatirenden) ParalleUtät der Er- 
scheinungen auf beiden Gebieten ergibt sich das Bedürfniss einer 
möglichst gleichmässigen Terminologie. Es ist desshalb zunächst 
die Gestaltung des Begriifs der Vertretung innerhalb des mate- 
riellen Privatrechts, der Vertretung beim Abschluss von Rechts- 
geschäften, einer kurzen Betrachtung zu unterziehen. 

Bezüglich dieses Begriffs ist eine weitere und eine engere 
Fassung möglich : ^) 

Beiden gemeinschaftlich ist, dass ein gewisses Ersatzverhält- 
niss zwischen dem rechtsgeschäftlichen Handeln des Vertreters- 
und demjenigen Handeln, das von Seiten des Vertretenen erfor- 



*) Hinsichtlich der Literatur über diesen Gegenstand ist zu vergleichen 
Windscheid, Pand. I § 73 N. * und neuerdings Mitteis, die Stellvertretung 
nach römischem Recht (Wien 1884). 

R ro e 1 i n , Stellvertretnng. i 



derlich wäre, um denselben Erfolg herbeizufiihren, vorausgesetzt 
wird. — Darin liegt ein Doppeltes: es muss ein negotium alie- 
num für den Vertreter vorliegen, der Vertretene muss als der 
normalerweise Handelnde gedacht werden, sei es nun, dass der 
zu erzielende Ei'folg als von ihm intendirt erscheint, oder dass 
eine dritte Person, der Gegencontrahent, denselben für ihn herbei- 
führen will. Es muss femer jenes normalerweise erfolgende Han- 
deln des Vertretenen zwar nicht in seinem vollen Umfang aber 
doch in Bezug auf wesentliche Bestandtheile durch dasjenige des 
Vertreters ersetzt werden. Das Verhältniss zwischen der beider- 
seitigen Thätigkeit, welches erforderlich ist damit von Vertretung 
die Rede sein kann, lässt sich kurz gefasst dahin bestimmen: 
es muss bei der Normirung des im concreten Fall zu erklärenden 
Willensinhalts der Wille des Vertreters als mitentscheidender 
Faktor in Betracht kommen. Bei blosser üebermittlung fremden 
Willensinhalts schliesst der herrschende Sprachgebrauch die Ver- 
wendung des Vertretungsbegriffs aus ^). 

Was die Wirkung betrifft, welche für den Vertretenen her- 
vorgebracht werden soll, so ist vom Standpunkt der weiteren 
Defininition aus nur erforderlich, dass ein bestimmter ökonomischer ^) 
Erfolg für ihn bezweckt xmd schliesslich hergestellt werde. Ein 
Rechtsgeschäft wird dann als in Vertretung abgeschlossen be- 
zeichnet, wenn durch dasselbe, allein oder in Verbindung mit an- 
dern Rechtsgeschäften, ein solcher ökonomischer Erfolg für den 
Vertretenen herbeigeführt werden soll. — Bei denjenigen Rechts- 
geschäften, welchen eine bestimmte ökonomische Zweckbeziehung 
von Haus aus innewohnt, dürfte diese Definition keinen Schwierig- 
keiten begegnen. Damit ein Kaufgeschäft als in Vertretung ab- 
geschlossen bezeichnet werden könne, muss der demselben wesent- 
liche ökonomische Erfolg, das Haben einer Sache gegen Hingabe 
von Geld, für den Vertretenen bezweckt werden. Aehnlich bei 
Solution u. a. Geschäften. — Wir sind aber auf Grund der ge- 

*) Eine genauere Abgrenzung der Begriffe Stellvertreter und nuntius 
würde hier zu weit führen. Dieselbe dürfte, wie die Untersuchungen Hell- 
manns (Die Stellvertretung bei Rechtsgesch. 1882) zeigen, noch nicht ge- 
nügend klargestellt sein. Von einer Zusammenfassung des Stellvertreters 
und des nuntius geht neuerdings aus das in S. 1 N. 1 citirte Buch von Mitteis : 
Die Lehre von der Stellvertretung im römischen Recht. 

^) Wir möchten diese Bezeichnung trotz der Ausführungen Bechmanns 
in seinem Kauf Bd. II. S. 11 (2. Abs. v. o.) aufrecht erhalten. 



gebenen Definition auch bei den formellen Rechtsgeschäften, wie Tra- 
dition, abstrakter Obligirung, abstraktem Obligationserwerb etc. 
in der Lage zu bestimmen, ob ein solches als in Vertretung ab- 
geschlossen zu gelten hat oder nicht, sei es nun dass man bei 
dieser Bestimmung von dem allgemeinen ökonomischen Zweck 
dieser Rechtsgeschäfte, Verschaffung oder Entziehung der zutradiren- 
den Sachen bezw. des Obligationsgegenstands ausgeht, oder dass man 
dieconcreten den betreffenden Geschäften als causae zu Grunde lie- 
genden Zweckbeziehungen aufsucht und danach, also je nachdem z. B. 
bezüglich der durch eine Tradition zu realisirenden Solution oder 
Schenkung Vertretung Platz greift, die Anwendung des Vertretungs- 
begriffs regulirt. 

Der engere Begriff der Vertretung beim Abschluss von Rechts- 
geschäften erfordert eine bestimmte Art der rechtlichen Sanktion 
dieser Parteiabsicht, er erfordert, dass die juristisch-technischen 
Wirkungen des Geschäfts für den Vertretenen eintreten. Dieser muss 
unmittelbar obUgirt oder obligationsberechtigt werden, ein dinghches 
Recht erwerben oder verlieren. Es darf nicht erst eine Uebertragung 
der juristischen Wirkungen oder ihrer ökonomischen Resultate auf 
den Vertreter nöthig werden. — Sofern ein und dasselbe Rechtsge- 
schäft verschiedene juristische Wirkungen haben kann, und die einen 
ftir den Vertretenen, die andern für den Vertreter eintreten können, 
lässt sich genau genommen das Vorhandensein einer Stellvertretung 
nur bezüglicli der Hervorbringung der einzelnen Wirkungen consta- 
tiren. Wenn beispielsweise nach einem gegebenen Recht bei einem 
durch einen Vertreter abgeschlossenen Kaufgeschäft der Vertretene 
nur berechtigt, nicht obligirt würde, so liesse sich nur sagen, dass beim 
Kauf eine Vertretung hinsichtlich des ObUgationserwerbs stattfinde. 

Zweifellos erscheint in erster Linie eine begriffliche Zu- 
sammenfassung der letztgenannten Fälle geboten. Für diese gel- 
ten eine ganze Reihe gemeinschaftlicher Bestimmungen. — Das- 
selbe lässt sich von dem weiteren Vertretungsbegriff nicht behaupten. 
Wollte man versuchen, die gemeinschaftlich geltenden Rechtssätze 
für die von ilim umschlossenen Falle zusammenzustellen, so würde 
die Ausbeute gewiss eine sehr geringe sein. Mit Recht geht 
daher Mitteis bei seiner dogmatischen Untersuchung des modernen 
Stellvertretungsrechts von dem engeren Begriff aus. Dennoch 
darf der weitere Begriff nicht als ein in jeder Beziehung werth- 
loser bezeichnet werden. Für die historische Betrachtung scheint 

1* 



häufig die Fragestellung geboten, wie sich ein concretes positives 
Recht zu der jenen weiteren Begrifif bestimmenden Parteiabsicht 
verhalten habe, ob es derselben unmittelbare Sanktion ertheilte 
oder ob es die Parteien auf Umwege verwies um ihre Absicht 
zu realisiren. Diese Fragestellung wird insbesondere da zu werth- 
voUen Resultaten führen, wo eine Rechtsordnung bei einem Theil 
der Rechtsgeschäfte die eine, bei einem andern Theil die andere 
Stellung einnimmt. — Der Werth des weiteren Begrifis besteht 
in solchen Fällen darin, dass er „durch seine wesentlichen Merk- 
male zur Aufwerfung von (für die historische Erkenntniss) be- 
deutsamen Fragen nöthigt" ^). — Dazu kommt noch, dass der 
gewöhnUche Sprachgebrauch mit Entschiedenheit auf die weitere 
Fassung des Begriffs hindrängt. 

Es dürfte sich daher empfehlen, auch bei der wissenschaftUchen 
Terminologie zunächst den weiteren Vertretungsbegriff zu Grund 
zu legen und soweit Wirkungen der Rechtsgeschäfte unmittelbar 
für den Vertretenen eintreten von „direkter Vertretung oder 
Stellvertretung'' im Gegensatz zur „indirekten" zu reden. 

Q-anz entsprechend liegen die Verhältnisse auf dem Gebiete des 
Civilprocesses. Auch das processuale Handeln der Parteien lässt 
sich auffassen als ein auf einen bestimmten ökonomischen Erfolg 
angelegtes Handeln, welches diesen Erfolg unter gewissen Voraus- 
setzungen kraft objektiven Rechts herbeizuführen im Stande ist. 
Der betreffende Erfolg besteht in der Herbeiführung eines dem wirk- 
lich oder angeblich vorhandenen Anspruch entsprechenden Zustands 
auf der einen, der Abwehr eines solchen auf der anderen Seite. 

Diese ganze das rechtsgeschäftliche und das processuale 
Handeln parallehsirende Vorstellung trifft nun allerdings nur für 
diejenigen Processsysteme zu, welche im Wesentlichen auf das 
Verhandlungsprincip basirt sind. Ist in einem Verfahren das 
Inquisitions- oder Official-Princip vollkommen durchgeführt, so ist 
die genannte Vorstellung gänzlich ausgeschlossen. Wird, wie dies 
z. B. in einzelnen Fällen der Beamtencognition im römischen 
Recht der Fall war, das Interesse der einen Partei vollständig durch 
den Richter gewahrt, so kann wenigstens auf Seiten dieser Partei 
von einem rechtsgeschäftartigen Handeln nicht mehr die Rede sein. 

^) So Lenel im Jahrbuch für Dogmatik Bd. 19. (N. F. Bd. 7) S. 160 
Text zu Note 16 und Note 16, 



Diese Fälle des Officialverfahrens und der Interessenwahr- 
nehmimg durch den Bichter scheiden jedoch insgesammt von un- 
serer Betrachtung aus. Wir beschränken dieselbe auf denjenigen 
Civilprocess, innerhalb dessen auf beiden Seiten eine eigentliche 
Parteithätigkeit entfaltet wird. 

Auf diesem Gebiet kommen dann auch, der Parallelität zwischen 
dem hier stattfindenden processualen Handeln der Parteien und 
dem rechtsgeschäftlichen Handeln entsprechend, dieselben Begriffe 
der Veii;retung, wie sie oben festgestellt wurden, zur Anwendung. 
Auch in Bezug auf den Process lässt sich ein weiterer und ein 
engerer Vertretungsbegriff aufstellen. Die processuale Vertretung 
im weiteren Sinn wäre zu definiren als „processuales Handeln 
in der Absicht und mit dem schUesslichen Erfolg, die ökonomi- 
schen Wirkungen des Processes für einen Dritten, dessen eigenes 
Processiren ersetzt werden soll, hervorzubringen". 

Dabei ist der Dritte als der normalerweise Processirende zu 
denken. Der durchzuführende Anspruch, beziehungsweise die 
demselben entsprechende Passivbeziehung muss also mindestens 
ursprünglich oder materiell eine fremde sein. — Es fallen dem- 
nach noch unter diesen Vertretungsbegriff diejenigen Fälle, in 
denen ein Anspruch oder eine Passivbeziehung nur zu dem Zweck 
auf eine Person übertragen wird, damit diese darüber processire, 
oder in denen in der letztgenannten Absicht Correalobligations- 
verhältnisse für den Vertreter begründet worden sind *). Es 
scheiden aus sämmtliche Fälle, in denen über eine materiell eigene 
Bechtsbeziehung processirt wird, auch wenn das Resultat des Pro- 
cesses später auf einen andern übeiiragen werden kann oder soll, 
oder wenn der Process Reflexwirkungen für dritte Personen äusseil. 

Dieselben Grundsätze wie bei der rechtsgeschäftlichen Ver- 
tretung gelten auch in Beziehung auf das Mass des Ersatzes des 
eigenen Handelns. — Auch hier lässt sich ein blosses Unterstützen 
der processualen Thätigkeit vom Ersetzen derselben unterscheiden. 

Zunächst ist auch hier die auf die Noinnirung des concreten 
Willensinhalts gerichtete Thätigkeit das Entscheidende: wer nur 
fremde Erklärungen übermittelt, ist kein Vertreter. Das TJeber- 
mitteln von Erklärungen eines Abwesenden ist im Process, und 

^) Zu weit geht in dieser Beziehung Brinz, wenn er in der krit. V.-Jschr. 
Bd. 16 S. 1 ff. bei den Correalverhaltnissen schlechthin von einem zu Grund 
liegenden Vertretungsverhältniss spricht. 
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zwar im schriftlichen wie im mtindUchen, aus praktischen Grün- 
den ausgeschlossen. Dagegen kommt vor das Uebermitteln von 
Willenserklärungen anwesender Personen und es ist dies die Haupt- 
function einer besonderen processualen Institution, — der Bei- 
standschaft. — Von dem letzteren Begriff aus ergiebt sich nach 
einigen positiven Rechten eine Modifikation des Stellvertretungs- 
begriffs. Wird nemlich das Vorbringen des Beistands als Er- 
klärung des dominus unter bestimmten Voraussetzungen fingirt, 
wie dies z. B. nach der deutschen O.-P.-O. § 86 geschieht, so 
hätte man es genau genonunen nicht mehr mit processualer Bei- 
standschaft, sondern mit Vertretung zu thun. Wenn aber das 
Gesetz, wozu es seine guten Gründe hat, diese Fälle den über 
die Beistandschaft geltenden Rechtsregeln imterstellt, so muss der 
Begriff der Vertretung entsprechend modificirt werden. 

Ausserdem könnte, sofern das processuale Handeln sich aus 
einer grossen Reihe einzelner Handlungen zusammensetzt, hier 
auch das Verhältniss eintreten, dass ein bestimmtes Processsystem 
die einzelnen Handlungen nicht als gleichwerthig gelten Uesse, 
dass demgemäss nur derjenige als processualer Vertreter gelten 
würde, welcher bestimmte für den schhesshchen Erfolg als wesent- 
lich erscheinende Handlungen vorgenommen hat. 

Bei Processsystemen, welche wie das römische und das heutige 
deutsche auf dem Princip der einheitUchen mündlichen Verhand- 
lung basiren, ist eine solche verschiedene Werthschätzung der 
einzelnen Processhandlungen ausgeschlossen. 

Im engeren Sinn wäre processuale Vertretung nur das- 
jenige processuale Handeln für einen andern, bei welchem der 
erkennbaren Parteiabsicht, bestimmte Wirkungen für einen andern 
hervorzubringen, von der Rechtsordnung insoweit entgegenge- 
kommen wird, dass die juristisch-technischen Wirkimgen des Pro- 
cesses im Ganzen oder wenigstens in ihren wichtigsten Bestand- 
theilen unmittelbar an die Person des Vertretenen angeknüpft werden. 

Während nun auf dem Gebiet des materiellen Privatrechts 
die Schriftsteller bald den engeren bald den weiteren Begriff ihren 
Untersuchungen zu Grund legen, neigt auf dem Gebiete des 
Processrechts ein überwiegender wissenschaftlicher Sprachgebrauch 
dahin, von dem weiteren Begriff auszugehen und auch Erschei- 
nimgen wie die römische Prokuratur als Stellvertretung zu be- 
zeichnen. — Bezüglich der Berechtigung dieses weiteren Begriffs 



ist ganz dasselbe zu sagen wie bezüglich der Berechtigung des 
weiteren Begriffs bei der materiell-rechtlichen Stellvertretung. 

Auch im Folgenden wird der weitere Begriff der Unter- 
suchung zu Grund gelegt werden, jedoch mit einer Einschrän- 
kung. Wir untersuchen, in welcher "Weise das römische Process- 
recht die Verwirklichung einer Vertretungsabsicht ermöghchte. — 
Dabei hat für die weitere Betrachtung eine Gruppe von Fällen 
auszuscheiden, welche zwar an sich unter den weiteren Vertretungs- 
begriff fallen würden, bei denen aber zu gewissen durch das 
materielle Privatrecht gegebenen Mitteln seitens der Parteien ge- 
griffen wird, um die Processvertretungsabsicht zu realisiren. Es 
sind dies die Fälle, in denen die Institute der (fiduciarischen) 
Rechtsübertragung, sowie der Begiündung von Correalobligations- 
verhältnissen dem Vertretungszweck dienstbar gemacht werden. 
Processualisch bieten diese Fälle sammt und sonders kein Interesse. 
Das Processiren eines in Vertretungsabsicht eingetretenen Correal- 
gläubigers oder Correalschuldners unterscheidet sich von dem 
eines andern Correal-Gläubigers oder -Schuldners in keiner Weise. 
Man könnte diese auszuscheidenden Fälle unter dem Namen der un- 
eigentlichen oder verdeckten processualenVerti'etung zusammenfassen. 

Allen übrigen Fällen der processualen Vertretung ist gemein- 
sam, dass sich der Vertreter innerhalb des Processes auf eine 
fremde subjective Rechtsbeziehung berufen muss. Sobald dies zu 
geschehen hat, muss das Processrecht zu der Frage, ob und auf 
Grund welcher Legitimation es Vertretung zulassen, welche Hand- 
lungen es dem Vertreter gestatten und welche Wirkungen es 
dessen Handlungen beilegen will, Stellung nehmen. 

Innerhalb dieser letztgenannten Fälle, an die im Folgenden 
immer zu denken sein wird, wenn von processualer Vertretung 
schlechthin die Rede ist, hat man wie bei der materiell-rechtUclien 
Stellvertretung zwischen einer direkten und einer indirekten 
Vertretung zu unterscheiden. 

Obwohl mit diesen Begriffen in der Literatur häufig operirt 
wird, findet sich doch nii-gends eine genauere Präcisirung derselben. 
— Man geht wohl von der allgemeinen Vorstellung aus, welche 
vom Gebiet des materiellen Rechts herübergenommen wird, dass 
direkte Stellvertretung da vorliege, wo die Wirkungen des Pro- 
cesses unmittelbar für den Vertretenen eintreten, indirekte da, wo 
dieselben zunächst für den Vertreter entstehen und von diesem 
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erst auf den Vertretenen übertragen werden müssen. — Zum Zweck 
einer genaueren Präcisirung der Begriffe ist zunächst festzustellen, 
was man unter den „Wirkungen des Processes" zu verstehen hat. 

Dass sich von Wirkungen des Processes im Ganzen ge- 
nommen, also des gesammten, regelmässig durch Richterspruch, 
möglicherweise aber auch durch einen Parteiakt wie Geständniss, 
Vergleich, Leistung eines zugeschobenen Eides abgeschlossenen 
processualen Handelns der Parteien sprechen lässt, steht ausser 
Zweifel. Man versteht darunter diejenigen Wirkungen, welche 
als Resultat nach Abschluss des Verfahrens bestehen bleiben, 
gleichgiltig mit welchem einzelnen processualen Vorgang sie ein- 
getreten sind. Dass man daneben auch Wirkungen der einzelnen 
processualen Handlungen oder Rechtsgeschäfte unterscheiden kann, 
wird wohl noch nie jemand bestritten haben*). Unter den Wir- 
kungen des ganzen Processes lassen sich positive und nega- 
tive unterscheiden. 

Die positiven Wirkungen bestehen entweder unmittelbar 
in der Herbeiführung des vom Kläger erstrebten Erfolges, oder 
sind sie wenigstens auf diese Herbeiführung gerichtet. Der er- 
strebte Erfolg kann in einer sofortigen Veränderung des bis- 
herigen Zustandes besteberu, sei es , dass ein Verhältniss des 
Klägers zu andern Personen oder Sachen hergestellt, dass der- 
selbe zu einer bestimmten Handlung ermächtigt oder der Gegner 
zu einer solchen gezwungen werden soll; es kann aber auch nur 
die Sicherung eines zukünftigen Erfolgs bezweckt werden. Ein 
solcher Sicherungszweck kann sich mit andern auf unmittelbaren 
Erfolg gerichteten Zwecken verbinden. 

Die Mittel, durch welche schhesshch der erstrebte Erfolg 
hergestellt werden muss, sind: Preigebung der Eigenmacht des 
Klägers, Anwendung staatUcher Zwangsgewalt oder endüch eine 
Kombination von beiden. Die unmittelbaren Wirkungen des 
Processes bestehen aber, auch wo ein sofoiiiger Erfolg herbei- 
geftihrt werden soll, häufig noch nicht in der Entfaltung jener 
Zwangsmittel, sondern in der Verleihung von weiteren Klage- 
rechten, welche ihrerseits erst zur Anwendung unmittelbaren 
Zwanges führen werden. So war im römischen Recht die häufigste 



*) Diese Wahrheit wird neuerdings von Schultze in seinem „Privat- 
recht und Process" wieder besonders hervorgehoben (S. 287. 288 nam. S. 48 
Note 1). 



Wirkung des Urtheils die Verleihung einer manus injectio, später 
einer actio judicati an den Kläger. 

Mittel, einen Sicherungserfolg zu erzielen, ist vor allem die 
Herbeiführung einer Feststellungswirkung durch das Urtheil. 
Diese JFeststellungswirkung besteht darin, dass in künftigen Pro- 
cessen, in denen das Rechtsverhältniss oder die Thatsache, über 
welche jetzt entschieden wurde, zur Sprache kommt, diese Ent- 
scheidung zu Grund gelegt werden muss. 

Die negativen Wirkungen bestehen in dem Ausschluss so- 
wohl einer Wiederholung desselben als der Erhebung eines neuen, 
auf Wiederaufhebung des erzielten Resultats gerichteten Processes. 
Sie treten sowohl dem Kläger als dem Beklagten gegenüber ein. 

In Beziehung auf diese negativen Wirkungen ist an eine in- 
direkte Vertretung gar nicht zu denken. 

Soll der ihnen zu Grunde Hegende Zweck der allgemeinen 
Rechtssicherheit und der Sicherheit speziell des Gegners erreicht 
werden, so muss vor allem das nochmalige Processiren des Ver- 
tretenen ausgeschlossen sein. Mit dieser Wirkung verbindet sich 
dann selbstverständlich die weitere Wirkung, dass auch solche 
Personen, welche sich auf den Vertretenen berufen müssten, also 
Rechtsnachfolger und Vertreter ebenfalls den Process nicht wieder^ 
holen können. — Damit gar nicht zu vergleichen wäre es, wenn 
nur der Vertreter von einem nochmaligen Processiren ausge- 
scUossen würde. Diese Wirkung wäre die erstere in keiner 
Weise zu ersetzen geeignet, und es könnte auch, wo zunächst die 
letztgenannte, später in Folge irgend eines Vorgangs die erstere 
Wirkung eintreten würde, niemals von der üebertragung einer 
Wirkung gesprochen werden. Der Ausschluss des Vertreters von 
einer Wiederholung des Processes hätte aber da, wo der Ver- 
tretene nicht an die Processfiihrung gebunden ist, praktisch gar 
keinen vernünftigen Sinn, und es wird desshalb einem Gesetzgeber 
nie einfallen, diese Wirkung allein eintreten zu lassen. — Ueberall 
wird man die Alternative finden : entweder die negativen Wirkungen 
werden für den Vertretenen hergestellt oder nicht. Im letzteren 
Fall ist für die Rechtssicherheit des Gegners in anderer AVeise 
zu sorgen. — Nur die Construktion kann Platz greifen, dass der 
Eintritt dieser Wirkungen von einem erst nach Erledigung des 
Processes zu erwartenden Ereigniss, z. B. einer Ratihabition des 
Vertretenen, abhängig gemacht wird. 
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Anders bei den positiven Wirkungen. Hier ist vom römi- 
schen Recht her die Construktion allbekannt, dass positive Wir- 
kungen des Processes, z. B. die actio judicati, an den Vertreter 
angeknüpft werden und es diesem überlassen wird, sei es die 
betreffenden Wirkungen selbst, sei es deren ökonomische Resul- 
tate auf den Vertretenen zu übertragen. In Bezug auf welche 
der verschiedenen positiven Processwirkungen eine solche Con- 
struktion möglich war, wird später im Einzelnen zu prüfen sein. 

Nur eine Frage von allgemeinerer Bedeutung bedarf an 
dieser Stelle noch der Untersuchung. Wo der Vertreter des 
Klägers in die Lage gesetzt wird, den für den Kläger erstrebten 
Zustand unmittelbar herbeizuführen^ oder wo derselbe in ein 
Verhältniss zu einer Person oder Sache gesetzt wird, durch wel- 
ches jener Zustand unmittelbar realisirt erscheint, wo endlich ein 
Vertreter des Beklagten genöthigt wird, eben den Erfolg, der 
seitens des Beklagten abzuwenden gesucht wird, herzustellen, da 
könnte man versucht sein, ebenfalls von indirekter Stellvertretung 
zu reden. Es würde danach eine indirekte Vertretung vorliegen, 
wenn z. B. der Vertreter eines Abwesenden ermächtigt würde, 
den Zaun, den der Grundstücksnachbar im Gegensatz zu einem 
Ueberfahrtsrecht des Vertretenen aufgestellt hat, einreissen zu 
lassen, oder wenn dem Tutor eine dem Pupillen gehörige Sache 
in Detention übertragen würde. — Jedenfalls wären diese Fälle 
von der erstgenannten Art indirekter Stellvertretung scharf zu 
scheiden. Wir glauben uns aber in Uebereinstimmung mit dem 
allgemein üblichen Sprachgebrauch zu befinden, wenn wir in den 
Fällen, wo weder ein ökonomischer Erfolg für den Vertreter 
herbeigeführt, noch eine auf die Herstellung eines solchen für 
seine Person abzielende subjective Rechtsbeziehung für ihn con- 
stituirt ^vird, von direkter Stellvertretung reden. 

Direkte Vertretung würde demnach insoweit Platz greifen, 
als die positiven Wirkungen des Processes, welche juristische oder 
auch rein faktische sein können, Constituirung von Rechtsbezie- 
hungen oder Herstellung eines thatsächlichen Zustands, unmittel- 
bar für den Vertretenen eintreten. Indirekte Stellvertretung 
würde vorliegen, wo dies nicht der Fall ist, sondern ein ökono- 
mischer Erfolg oder eine auf einen solchen erst abzielende subjective 
Rechtsbeziehuug zunächst für den Vertreter entsteht. 
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II. § 3. Der Begriff alieno nomine agere. 

Prüfen wir nunmehr, ob die Römer einen Begrifif der Stell- 
vei*tretung oder einen ähnlichen Begriff ausgebildet haben und wie 
sich derselbe eventuell zu dem aufgestellten Vertretungsbegiiff 
Verhielt! 

Ein solcher Begriff, mit dem die Römer in Fällen operiren, 
in denen es sich zweifellos um processuale Stellvertretung handelt, 
scheint der Begriff aUeno nomine agere zu sein. — Der Ausdruck 
findet sich einmal im praetorischen Edikt (Vat. fr. § 322) und 
vielfach in den Schriften römischer Juristen. 

Es ist zu prüfen, ob diesem Ausdruck eine technische Be- 
deutung zu Grunde liegt, eventuell ist diese technische Bedeutung 
zu constatiren. 

Aus dem Wortlaut lässt sich nicht viel entnehmen. „Agere" 
bedeutet civilprocessuales Handeln im Allgemeinen, ohne Be- 
schränkung auf klägerisches Processiren oder auf das Handeln 
in gewissen Stadien des Processes, z. B. das Verfahren in jure *). 
— Durch den beigefügten Ablativus modi ist eine Beziehung des 
Processirens auf eine dritte Person gegeben. Welcher Art diese 
Beziehung ist, lässt sich aus dem Wortlaut nicht entnehmen. 
Man könnte an ein Gebrauchmachen vom Namen des Dritten 
denken, wenn nicht nachgewiesen wäre, dass das Wort nomen, 
speciell der Ablativ „nomine", sehr häufig nur in der farblosen 
Bedeutung des Wortes „causa" vorkommt^). 

Was den Sprachgebrauch unserer Quellen betrifft, so lässt 
sich Folgendes constatiren: 

Der Ausdruck alieno nomine agere selbst findet sich nur an 
Stellen gebraucht, wo entweder das Processiren des cognitor, procu- 
rator, tutor, curator insgesammt oder einzelner solcher Personen, 
direkt als Beispiel angeführt ist, oder doch aus dem Zusammen- 



*) Der Ausdruck kommt zwar mit Beziehung auf das klägerische Pro- 
cessiren vor, aber zweifellos auch in der weiteren Bedeutung, (cf. G. IV. 82; 
pr. J. 4, 10; 1. 2 D. de in jus voc. 2, 4). — Dass die Bezeichnung je ein- 
mal vom Processiren in jure im Gegensatz zum Processiren in judicio ge- 
braucht wäre, ist uns nicht bekannt. Dagegen findet sich der Ausdruck 
speciell in Beziehung auf das Processiren in judicio u. a. bei Gaiüs IV. 166 a. pr. 

*) cf. DmKSEN, Manuale h. v. § 2 und die dort citirten Stellen; sowie 
Schlossmann: der Besitzerwerb durch Dritte (1881), und die dort in §4, 
namentlich auf S. 39 Anm. 1 citirten Stellen. 
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hang die Beziehung auf ein solches Processiren mit Deutlichkeit 
sich ergiebt ^). 

Dagegen finden sich allerdings verwandte Ausdrücke, wie 
alicujus nomine agere, experiri, Judicium accipere, wenn sie auch 
an einigen Stellen ebenfalls das Processiren der genannten Per- 
sonen bezeichnen 2), ausserdem in den verschiedenartigsten Bedeu- 
tungen, so vom Processiren des mit der Noxalklage belangten 
dominus oder pater famihas, von der Injurienklage des Vaters 
auf Grund einer dem Sohn zugefügten Beleidigung, vom Process 
des Erben auf Grund eines beim Erblasser zur Entstehung ge- 
konmienen B;echtsverhältnisses ^). 

Die Römer haben demnach offenbar einen technischen Be- 
griff aheno nomine agere gehabt, der das Processiren des cogni- 
tor und procurator u. s. w. umfasste^). Unter diesen Begriff 
konnten die genannten Fälle, auf welche die Bezeichnungen alicu- 
jus nomine agere etc. vielleicht auch, wie immerhin mögUch ist, 
alieno nomine agere angewandt wurden, keinenfalls mit subsumirt 
werden. — Ob es noch einen weiteren Begriff des alicujus no- 
mine agere oder aheno nomine agere gegeben hat, der jene Fälle 
mitumfasste, kann hier dahingestellt bleiben. Wahrscheinlich ist 
eine begriffHche Zusammenfassung dieser heterogenen Fälle nicht. 

Bei Feststellung von Umfang und Inhalt dieses technischen 
Begriffs a. n. a. ist also zunächst von dem Processiren der 
cognitores, procuratores, tutores, curatores auszugehen. Es dürfte 
aber keinem Zweifel unterliegen, dass die Römer auch das Pro- 
cessiren der cognitores und procuratores in rem suam mindestens 

1) G. IV. 82, 86, 90, 101; Vat. fr. § 322; pr. J. 4, 10; pi. u. § 1 J. 
4, 11; 1. 39 § 1 D. de proc. 3, 3. Bezüglich 1. 20 § 1 D. de app. et rel. 
49, 1 und 1. 1 § 14 D.. q. app. sit 49, 4 cf. folgende Seite N. 3 11. 4. 

2) 1. 17, 21, 22 § 9, 26 i. f. D. rat. r. 46, 8; 1. 75 D. de proc. 3, 3; 
inscr. tit. u. 1. 3 "D. quod cujusc. imiv. 3, 4. 

») 1. 2 § 1, 1. 4 § 2, 1. 21 pr., 1. 36 und 1. 28 D. de nox. act. 9, 4; 
1. 39 § 4 D; de proc. 3, 3; 1. 83 pr. D. de sol. 46, 3. 

*) Dass an einer Stelle, in den Vat. fr. § 322 die Bezeichnung alieno 
nomine agere speciell nur vom Processiren des procurator gebraucht ist, 
ohne dass eine gleichzeitige Beziehung auf das Processiren des tutor oder 
curator möglich wäre, ändert an dem im Text bezeichneten Resultat nichts. 
Dasselbe ist durch die übrigen Stellen genügend festgestellt. Die beschränkte 
Bedeutung in der in Vat. fr. § 322 citirten Ediktstelle kann sich, auch 
ohne dass ein zweiter engerer Begriff existirte, aus dem Zusammenhang er- 
geben haben. 
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zeitweise unter diesen Begriff subsumirten *). Dass die Begriffe 
cognitor und procurator im allgemeinen den cognitor und pro- 
curator in rem suam unter sich fassten, beweist unter anderem 
fr. Vat. § 317 *). Cognitor und procurator sind die Oberbegriffe, 
unter die die Unterbegriffe cognitor und procurator in rem suam 
und cognitor und procurator in rem domini fallen. Das Pro- 
cessiren ist bei beiden Kategorien in ganz wesentlichen Punkten 
dasselbe. Es ist also im höchsten Grad wahrscheinlich, dass 
wenn das cognitorische und prokuratorische Processiren schlecht- 
hin als Beispiel einer bestimmten Art von Processiren bezeichnet 
wird, auch das Processiren der cognitores und procuratores in 
rem suam mit gemeint ist^). 

Ist dies der Fall, so kann die dem a. n. a. gemeinschaftliche 
Beziehung auf einen Dritten nicht in der unmittelbaren oder 
mittelbaren Herbeiführung von Wirkungen für denselben liegen, 
der Begriff a. n. a. kann also nicht identisch sein mit dem Be- 
griff „processuale Vertretung". 

Eine gemeinsame Beziehung auf einen Dritten liegt in allen 
diesen Fällen vor hinsichtKch der Grundlage des Processirens. 
Es wird in denselben ein angeblich fremdes subjectives Recht 
geltend gemacht oder för eine fremde vom Kläger behauptete 
Passivbeziehung eingetreten. 

Dass es zum Begriff nicht erforderUch war, dass man gerade 
ein voll ausgebildetes subjectives Recht eines andern, eine fremde 
actio geltend machte, dürfte aus 1. 20 pr. D. de appell. et rel. 
49. 1 und andern Stellen hervorgehen^). Es genügt, wenn ein 

cf. unten S. 16. 

^) h. 1. i. f.: non alias enim cognitor judicati experietur vel ei actioni 
subjicietur, quam si in rem suam cognitor factus sit. 

*) Nicht dagegen spricht 1. 20 § 1 D. de app. et relat. 49. 1, welche 
lautet: Is vero qui in rem suam procurator datus est, intra biduum appel- 
lare debet, quia suam causam agit. Einmal ist die Stelle sehr späten Ur- 
sprungs, von MoDESTiNUS, (Ulpian drückt sich bezüglich desselben Satzes 
in 1. 1 § 12 D. quando app. sit 49, 4 noch etwas zweifelhaft aus) und femer 
ist das suam causam agere nicht identisch mit suo nomine agere; es scheint 
sogar gerade absichtlich, während im pr. der Stelle der Ausdruck alieno 
nomine agere steht, hier nicht der Ausdruck suo nomine agere gebraucht 
zu sein. (cf. auch 1. 1 § 11 D. q. app sit 49, 4). 

*) MoDESTiNUs libro singulari de praescriptionibus : Qui suspectimi 
tutorem facit et qui de non recipienda tutela excusationem agitat, alieno 
nomine agere intelligendus est. cf. auch 1. 1 § 14 D. quando app. sit 49, 4 : 
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fremdes privatrechtliches Interesse geltend gemacht wird. — Man 
könnte demnach das aUeno nomine agere übersetzen: „Processiren 
auf Grund fremder Rechtsbeziehung". 

Was eigene, was fremde Rechtsbeziehungen sind, dürfte sich 
im allgemeinen unschwer erkennen lassen. Auf einzelne Fälle, 
in denen Zweifel entstehen können, weil durch eine und dieselbe 
Klage verschiedene Interessen geschützt werden, wird noch zu- 
rückzukommen sein. Hier ist nur auf eine Besonderheit aufinerk- 
sam zu machen, welche im römischen Recht durch den Gegen- 
satz civiler und honorarischer Rechtschaffung zur Zeit des For- 
mularprocesses verursacht wurde. Es ist bekannt, dass in den 
Anföngen praetorischer Rechtsbildung materielle Rechtssätze ein- 
gehüllt wurden in processuale Massregeln. Ein solches Mittel 
zur Einführung neuer Rechtssätze war auch die subjective Um- 
stellung der Formel. 

Der praetor, der aus einem Thatbestand, aus dem das civile 
Recht ein Recht des A gegen den B ableitete, auch ein Recht 
des A gegen den C, oder des D gegen den B entstehen lassen 
wollte, bewirkte dies in der Form, dass er sagte, ich lasse den 
D gegen den B aus dem Recht des A klagen, oder ich lasse den 
A sein Recht, das er gegen den B hat, gegen den C geltend 
machen. 

Da nun der praetor formell neues Recht nicht schaffen 
konnte, so kommt es, dass wir im römischen Recht neben dem Pro- 
cessiren des cogn. proc. u. s. w. und dem damit unmittelbar zu- 
sammenhängenden des cogn. und proc. in rem suam eine Reihe 
von Fällen finden, in denen auf Grund einer formell fremden 
Rechtsbeziehung processirt ward, Fälle, die jedenfalls gewisse Zeit 
hindurch unter dem Begriff a. n. a subsumirt werden konnten und 
mussten. Zu diesen Fällen gehören die actiones adjecticiae 
qualitatis, ferner die in Gaiüs III, 84 und IV, 80 genannten 
Fälle, in denen die Ansprüche der Gläubiger gegen gewisse Per- 
sonen, die eine capitis deminutio erlitten haben, durch das praeto- 
rische Recht aufrecht erhalten und zugleich, wenn auch mit 
einer Beschränkung der Haftung subjectiv ausgedehnt werden. 
Dazu kommen die Klagen für und gegen den bonorum emptor, 

Ulp. libro primo de app.: Si quis suspectum tutorem faciens non optinuerit 
appellare eum intra triduum debere Julianus libro quadragesirao digestorum 
ßcripsit, profecto quasi pupilli defensorem 



4 
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soweit die formula Rutiliana reicht, und vielleicht auch die in 
1. 18 § 1 de jud. 5, 1 genannten Klagen, welche der Haussohn 
auf Grund ihm widerfalu^ener Verletzungen oder auf Grund von 
ihm abgeschlossener Kechtsgeschäfte anstellen darf*). 

Entschieden nicht unter diesen Begriff a. n. a. fallt dagegen 
das Processiren des mit der Noxalklage belangten dominus oder 
pater famihas und das Processiren des Correalgläubigers oder 
Correalschuldners. Das erstere scheint Mandry (Familiengüter-R. 
Bd. n S. 277) anzunehmen, während die Correalschuldverhältnisse 
von Brtnz (Krit. Vjschr. Bd. 16 S. 1 ff.) mit dem a. n. a. in 
Zusammenhang gebracht werden. 

Steht man auf dem Standpunkt, dass man die Verpflichtung 
des Vaters oder dominus auf Grund des durch den Sohn oder 
Sklaven herbeigeführten Schadens als das Ursprünghche ansieht 
und die Annahme einer Verpflichtung des Haussohns und 
vollends des Sklaven erst dem späteren Recht zuschreibt, so ist 
schon aus diesem Grunde die Annahme, die Römer hätten sich 
das Processiren des dominus oder pater familias je als ein 
Processiren auf Grund fremder Rechtsbeziehung vorgestellt, von 



*) Es stehen sich bezüglich dieser Falle zwei Ansichten gegenüber. 
Die eine von Savigny und Mandry (Familiengüterrecht Bd. I S. 200 ff.) ist 
die, dass in diesen Fällen der Sohn als präsumtiver procurator des Vaters, 
wie in 1. 35 pr. D. 3, 3 bestimmt, processire. Die andere von Bethmaktn- 
HoLLWEG (Cpr. II S. 323 ff.) aufgestellte geht dahin, dass in diesen Fällen, 
wie in den Fällen der 1. 9 D. de obl. et act. 44, 7, dem Sohn actiones in 
factum in eigenem Namen gegeben worden seien. — Nun spricht gegen 
die erstgenannte Ansicht der Umstand, dass die 1. 35 cit. ein Processiren des 
Sohns für den Vater als präsumtiven procurators ohne Beschränkung zuzu- 
lassen scheint. Wenn dies der Fall ist, so ist eine besondere Hervorhebung 
der in 1. 18 cit. D. 5, 1 genannten Fälle nicht verständlich. — Bethmann- 
HoLLivEG dagegen ist gezwungen, einen "Widerspruch zwischen 1. 18 cit. 
und 1. 9 cit. anzunehmen, ein "Widerspruch, der sich schwer erklären lassen 
würde. 

Das Verhältniss der 1. 18 zu den beiden andern genannten Stellen lässt 
sich wohl am besten erklären, wenn man annimmt, die nur in 1. 18 cit. ge- 
nannten Fälle seien solche, in denen das Processiren des Sohns durch Ge- 
währung der Klage des Vaters, also durch subjective Umstellung der Formel, 
aber ohne dass der Sohn als procurator präsumirt wurde und cautio rati 
stellen musste, ermöglicht wurde, während in den in 1. 9 cit. aufgeführten 
Fällen actiones in factum ertheilt wurden. — Paulus würde nach dieser 
Ansicht die in 1, 18 citirten Fälle als a. n. a. auffassen, während Ulpian 
darin ein suo nomine agere sieht. 
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der Hand zu weisen. Mindestens lag hier keine Ausdehnung 
durch das honorarische Recht vor, das Civikecht aber brauchte, 
wenn es auf Grund eines bestimmten Thatbestands weitere Per- 
sonen als die schon verpflichteten obhgiren wollte, nicht zu einem 
indirekten Mittel zu greifen. 

Ganz zweifellos auf Grund eigener Rechtsbeziehung processirt 
der Correalschuldner und Correalgläubiger. Es ist zwar schon 
im vorigen Paragraphen hervorgehoben worden, dass in gewissen 
Fällen diese Rechtsbeziehung nur formell eine eigene ist, dass 
solche Verhältnisse zur Erreichung eines Vertretungszwecks be- 
nützt werden können, aber beim Begriff a. n. a. ist gerade der 
formelle Gesichtspunkt das Entscheidende. Davon, dass die Römer 
selbst diese Fälle mit dem Begriff a. n. a. in Zusammenhang ge- 
bracht hätten, findet sich keine Spur. Eine Erklärung der bei 
denselben Platz greifenden Consumptionswirkung aus einem solchen 
Zusammenhang ist in jeder Richtung ausgeschlossen. 

Die beschriebene Ausdehnung hat der Begriff a. n. a. nur 
zeitweise haben können. Sofern nemlich die Subsumption der 
letztgenannten Fälle nur aus der eigenthümlichen Stellung des 
honorarischen Rechts, das keine subjectiven Rechte schaffen 
konnte, sich ergab, mussten nacli Ueberwindung des Gegensatzes 
zwischen praetorischem und civilem Recht, nach Anerkennung des 
orsteren als einer selbständigen Rechtsquelle, die durch dasselbe 
eingeführten materiellen Rechtsgedanken als solche liervortTeten. 
Der Begriff a. n. a. musste sich demgemäss einschränken. — 

Mit der Zeit haben sich, — wie, ist hier näher nicht fest- 
zustellen *) — auch die Fälle der Cession, die Cognitur und Pro- 
kuratur in rem suam aus dem Begriff a. n. a. herausgelöst, so 
dass unter letzteren nur noch Fälle processualer Stellvertretung fielen. 

Ebensowenig konnte der Begriff — wenn er damals über- 
haupt schon existirte — diese Ausdehnung haben, bevor die 
Beamten durch die Formelertheilung das Mittel erhalten hatten, 
materielle Rechtssätze in processuale Form zu kleiden. Auch 
hier dürfte, wo von einem a. n. a. die Rede ist, dies ledigUch 
auf Fälle processualer Vertretung zu beziehen sein. 



*) Zu vergl. darüber Eisrle (Cogn. u. Prok.), welcher annimmt, dass 
der letzte Schritt durch ein Gesetz der Kaiser Gratian, Valentintan II. und 
Theodosius I. (1. 3 C. Theod. 2, 12) geschehen sei. 
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Behufs vollständiger Fixirung des Begriffs ist noch ein Blick 
zu werfen auf eine Gaiusstelle, welche eine Definition desselben zu 
geben scheint. Bei Gaiüs IV, 86 heisst es: „Qui autem alieno 
nomine agit, intentionem quidem ex persona domini sumit, condem- 
nationem autem in suam personam convertit." — Während nun das 
erste Glied des Satzes vollkommen mit unserer Darstellung über- 
einstimmt und derselben nur eine specielle Wendung für den For- 
mularprocess giebt, scheint der zweite Theil ein weiteres Begriffs- 
merkmal aufstellen zu wollen. Nichtsdestoweniger ist von der An- 
nahme einer solchen Aufstellung, mindestens vorläufig, abzusehen. — 
In den zunächst vorausgehenden Paragraphen hat der Jurist speciell 
von den Cognitoren, Prokuratoren, Tutoren und Curatoren innerhalb 
des gewöhnlichen Formularprocesses gesprochen. Er denkt also bei 
dem in § 86 aufgestellten Satz jedenfalls zunächst an diese Personen 
und es ist sogar möglich und wahrscheinlich, dass er ausschliesslich 
an sie denkt, und nicht eine allgemeine Regel für das a. n. a. auf- 
stellen will, in der Weise dass bei einem Verfahren ohne condem- 
natio die Anwendbarkeit des Begriffs a. n. a. ausgeschlossen wäre. 
Wir dürfen uns also durch diesen Ausspruch des Juristen die 
Unbefangenheit für die Detailuntersuchungen nicht nehmen lassen. 

Versucht man noch kurz das Verhältniss des Begriffs a. n. a. 
zu dem Begriff der processualen Stellvertretung zu kennzeichnen, «o 
ergibt sich, dass der erstere Begriff in seiner weitesten Ausdehnung 
den letzteren (nach Ausscheidung der sog. uneigentlichen Stellver- 
tretung) unter sich begreift. Der Begriff kann also insofern werth- 
voU für uns sein, als er ein bestimmtes Forschungsgebiet abgrenzt, 
auf dem Stellvertretungsfälle liegen können. Der Ausschluss des a.n. a. 
bedeutet auch den Ausschluss processualer Stellvertretung. Nach 
einzelnen Richtungen fallen die Grenzen beider Begriffe zusammen, 
so bezüglich der Fragen ob ein fremdes privatrechtliches Interesse 
und ob ein eigentliches civil-processuales Handeln der Partei bezw. 
des Vertreters vorhegt. Sofern sich in diesen Beziehungen Schwierig- 
keiten ergeben, wird die Verwendung des Begriffs a. n. a. durch 
die römischen Juristen von unmittelbarer Bedeutung für uns sein. 

An sich ist die Beantwortung der Frage nach der Verwen- 
dung des Begriffs a. n. a. nicht Zweck unserer Untersuchung. 
Die Fälle eines a. n. a., die nicht Fälle processualer Stellver- 
tretung sind, bleiben bei Seite. 



B & m e l i n, SteUvertretang. 



Zweites Kapitel. 

Die Stellvertretung im Legisaktionenprocess. 

I. § 3. Die Negation der Stellvertretung im Legisaktionenprocess. 

Vorhandensein einzelner Ausnahmen. 

Ueber das a. n. a. im Legisaktionenprocess geben drei oft 
besprochene und viel citirte Stellen Nachricht. Es sind dies: 

1. GaiüS IV, 82; welche Stelle nach der Studemund'schen 
Lesart, der wir uns anschliessen, lautet: 

nunc admonendi sumus, agere posse quemUbet aut suo nomine 
aut aUeno, alieno veluti cognitorio procuratorio, tutorio, cura- 
torio, cum olim, quamdiu legis actiones in usu fuissent, alterius 
nomine agere non Uceret, praeterquam ex certis causis. 

2. pr. J. de bis per quos 4, 10, deren hieher bezüglicher 
Passus lautet: „cum olim in usu fuisset, alterius nomine agere 
non posse, nisi pro populo, pro Ubertate, pro tutela. praeterea lege 
Hostilia permissum est furti agere eorum nomine, qui apud bestes 
essent aut reipublicae causa abessent, quive in eorum cujus tutela 
essent. et quia hoc non minimam incommoditatem habebat, quod 
alieno nomine neque agere neque excipere actionem Ucebat, 
coeperunt homines per procuratores Utigare. 

3. Die 1. 123 D. de reg. jur. 50, 17 (Ulpianus 1. XIV. ad 
edictum): Nemo aUeno nomine lege agere potest. 

Demnach war im Allgemeinen jedes a. n. a. folglich auch 
nach dem in § 2 Ausgefiihrten jede eigentliche processuale 
Vertretung ausgeschlossen. 

An der Beweiskraft der Stellen ist nicht zu zweifeln. Die 
beiden ersten Stellen enthalten ganz bestimmte historische Notizen 
und beziehen sich zweifellos auf die Zeit des alten Processes, die 
Zeit der allgemeinen Herrschaft des Legisaktionen Verfahrens. Die 
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Kenntniss des Gaiüs von diesen Verhältnissen zu bezweifeln, wäre 
grundlos. Sein Zeugniss müsste allein genügen. Das Zeugniss 
der Inslitutionenstelle kann nur als unterstützendes Moment in 
Betracht kommen. 

Was die Ulpianstelle betrifft, so scheint dieselbe allerdings 
eine Rechtsregel für die Zeit Ulpians auszusprechen und sich 
also in erstef Linie auf die Fälle der Centumviralgerichtsbarkeit, 
in denen das Legisaktionenverfahren noch in der Kaiserzeit zur 
Anwendung kam, daneben vielleicht auf gewisse Fälle der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit, in denen die legis actio als Solennitäts- 
form beibehalten wurde, zu beziehen. 

Die erstere Beziehung wird nahe gelegt dadurch, dass in 
demselben Buch von Ulpian's Ediktscommentar, in welchem die 
Hegel über das a. n. a. sich findet, von der querela inofficiosi 
testamenti, einem solchen Fall der Centumviralgerichtsbarkeit, 
gehandelt wird^). 

Die Mitbeziehung der Regel auf die freiwilUge Gerichtsbar- 
keit wird durch die Stellung des Fragments im ÜLPiAN'schen 
Commentar nicht ausgeschlossen^). Sie wird unterstützt durch 
die Nachricht bei Gaiüs II § 96 und Vat. fr. § 51, dass gewalt- 
unterworfene Personen sich nicht in jure cediren lassen können, 
da sie die Behauptung „aio hanc rem meam esse" nicht aufstellen 
können, und da, wie subintelligirt werden muss, die Behauptung „aio 
hanc rem patris od. domini esse" ausgeschlossen ist**). Allein 
wenn dies auch die zunächst zu Grund zu legende Beziehung der 
Stelle ist, so liefert dieselbe doch indirekt ebenfalls Beweis für 
den Zustand in der früheren Zeit; denn wie sollte man später 



cf. die inscr. der 1. 1, 6, 8 D. de inoff. test. 5. 2; 1. 14 D. de appell. 
et rel. 49, 1 und dazu Lenel edictum perpetuum S. 111 (namentlich die da- 
selbst in N. 1 citirten Stellen). 

*) Die Unmöglichkeit einer solchen Beziehung wird angenommen von 
EisELE (Cognitur und Prokuratur S. 6), weil Ulpian im 14. Buch seines 
Ediktcommentars auch von den Satisdationen handle. Das Argument scheint 
uns nicht durchschlagend zu sein. 

■) Ob die Regel sich auch auf das active in jure cedere beziehen konnte, 
ob also in der Manumission durch den Haussohn eine Ausnahme von der 
Regel lag, mag hier dahingestellt bleiben. Diese Frage hängt mit der 
Contravindikation bei der 1. a. sacr. zusammen. Ueber die Möglichkeit 
solcher Manumission sind zu vergleichen 1. 7, 16, 22 D. 40, 1; 1. 4 pr., 10, 
18 § 2, 22 D. 40, 2-, 1. 15 § 1, 16 § 6, 30 § 1 D. 40, 9 u. a. 

2* 
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zur Aufstellung einer solchen Rechtsregel gelangen, wenn nicht 
schon zur Zeit der allgemeinen Herrschaft des Legisaktionen- 
verfahrens die Verhältnisse entsprechend gestaltet waren. 

Aher auch nur dafür, dass der thatsächUche Zustand der 
Regel a. n. a. n. 1. entsprach, wird durch die drei citirten Stellen 
Beweis erbracht. Irrig ist es, aus denselben scMiessen zu wollen, 
dass ein Rechtssatz dieses Inhalts, sei er nun auf Gesetz oder 
auf gewohnheitsrechtUche Bildung zurückzuführen, schon zur Zeit 
des alten Processes gegolten habe. 

Die letztere Ansicht hat Mobsmsen in seinem römischen 
Staatsrecht') aufgestellt und sie darauf gegründet, dass der Satz: 
„nemo alieno nomine lege agere potest" an verschiedenen Stellen 
mit beinahe denselben kurzen, knapp gefassten Worten wieder- 
kehre, so dass es den Anschein habe, als sei in demselben die 
Citation eines älteren Gesetzes enthalten. 

Diese Argumentation :st keineswegs schlüssig. Denn die 
öftere Wiederkehr desselben Satjzes, die knappe beinahe rechts- 
sprichwörtliche Fassung desselben, namentlich in 1. 123 cit., findet 
genügende Erklärung, wenn man annimmt, es habe später, zu der 
Zeit als Legisaktionen- und Formular-Process neben einander in 
Geltung standen, die theoretische Jurisprudenz, indem sie beide 
Processsysteme mit einander verglich, eine solche Rechtsregel und 
zwar nur als Rechtsregel, nicht als Rechtssaiz, ausgebildet. 

Die Annahme, dass schon zur Zeit des Legisaktionenprocesses 
ein Rechtssatz existirt habe: „das a. n. a. ist ausgeschlossen", 
scheint uns auf einer irilgen Vorstellung über den normalen Gang 
rechtsgeschichtlicher Entwicklimg zu beruhen. In Wirklichkeit 
dürfte man sich den letzteren in folgender Weise vorzustelleu haben : 

Die zuerst ausgebildeten processualen Rechtssätze beziehen 
sich ausschliesslich auf den normalen Fall des Processirens für 
sich selbst. Von dem Processiren für einen andern ist zunächst 
noch gar nicht die Rede, für dasselbe wird weder in positiver 
noch in negativer Weise irgend etwas bestimmt. In diesem Sta- 
dium kann der Satz a. n. a. n. 1. nicht entstehen. Mit der Zeit 
wird nun da und dort das Bedürfniss nach Zulassung eines a. n. a. 
auftauchen und die rechtschafifenden Faktoren werden sich über 
die Zulassung in den betreffenden Fällen zu entscheiden haben, 



^) MoMMSEN, römisches Staatsrecht 2. Aufl. Bd. I S. 180 N. 1. 
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eventuell die nöthigen Formen für ein solches a. n. a. finden 
müssen. 

Treten nun diese Bedürfnissfalle vereinzelt auf und sind sie 
heterogener Natur, wie wir für das ältere römische Recht nach- 
zuweisen gedenken*), so wird man zu einer allgemeinen Stellung 
der Frage, soll man ein a. n. a. zulassen oder nicht, gar nicht 
gelangen und schon aus diesem Grund nicht einen derartigen Satz 
wie „das a. n. a. ist ausgeschlossen" aufstellen. 

Allein auch wenn man, wie von mehreren Seiten- geschieht ^), 
annimmt, dass das Bedürfniss nach processualer Vertretung schon 
während der Legisaktionenzeit in umfassenderem Mass sich gel- 
tend gemacht habe, ist die Entstehung eines derartigen negativen 
Kechtssatzes im höchsten Grad unwahrscheinlich. Ist für den 
Gesetzgeber bei seinen Erwägungen nur die Bedürfnissfrage mass- 
gebend, schliesst er in einer Keihe von Fällen das a. n. a. aus, 
weil ihm kein genügendes Bedürfniss danach vorzuliegen scheint, 
so wird er sich hüten, durch Aufstellung eines negativen Satzes 
der künftigen Entwicklung einen Riegel vorzuschieben. Jeden- 
falls darf man dem praktischen Sinn der Römer ein solches Vor- 
gehen nicht ohne Weiteres imputiren. 

ErklärUch wäre die Aufstellung eines solchen Rechtssatzes 
nur, wenn ein positives gesetzgeberisches Princip, ein selbständiger 
rechtspolitischer Gedanke darin hätte zum Ausdruck gebracht 
werden sollen. Welches gesetzgeberische Princip dem Ausschluss 
"des a. n. a. im Legisaktionenprocess zu Grunde gelegen haben 
könnte, ist für uns in keiner Weise erkennbai-. Aus der baldigen 
allgemeinen Zulassung des a. n. a. im Formularprocess scheint 
uns vielmehr mit Sicherheit hervorzugehen, dass ein solches über- 
haupt nicht vorlag. Dass man nach Zulassung eines a. n. a. in 
einzelnen Fällen des Legisaktionenverfahrens noch aus rein formellen 
Gründen zu der Aufstellung jener Negation gekommen wäre, etwa 
aus dem Grund, weil das Ritual der legis actio mit einem a. n. a. 
sich nicht vertrage, erscheint uns vollkommen unglaubUch. 

Die Zulassung eines a.n. a. in einzelnen bestimmten Fällen 
ist übereinstimmend von Gaiüs (auch nach der SxuDEMUND'schen 
Lesart) und durch die Institutionenstelle bezeugt. 

') cf. u. § 12. 

*) cf. u. §§ 13 und 14. 
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Eine Aufzählung der einzelnen Fälle ist nur in der letzteren 
gegeben. Die Zuverlässigkeit dieser Nachricht ist, was die positiv 
behaupteten Falle betrifift, nicht zu bezweifeln. Denn es ist in 
hohem Grade wahrscheinhch, dass die Institutionenverfasser ältere 
Quellen bezüghch der von ihnen gegebenen historischen Notizen 
benutzten. Speciell bei der in Frage stehenden Notiz ergiebt 
sich aus einigen Stellen in der Paraphrase des Theophilus, der, 
wie mit Sicherheit anzunehmen, ein und dieselbe Person mit dem 
Institutionenverfasser Theophilus ist, dass dies der Fall war. Die 
betreffenden Stellen, auf die im Folgenden (§§ 6 und 8) noch zu- 
rückzukommen sein wird, enthalten nemlich zweifellos missverständ- 
hche Erklärungen der im Institutionentext aufgeführten Ausnahmen. 

Eine andere Frage ist es, ob nothwendig Vollständigkeit der 
Aufzählung der Ausnahmefalle anzunehmen ist. Diese Frage 
dürfte zu verneinen sein. Es ist leicht mögUch, dass die Insti- 
tutionenverfasser oder der von ihnen benützte ältere Jurist nur 
eine Hervorhebung der Hauptfalle bezweckten. — Nur Ausnahmen 
allgemeiner Art und speciell das a. n, a. des späteren Rechts 
sind sowohl durch die Institutionen- als durch die Gaiusstelle 
ausgeschlossen. 

Daraus ergibt sich, dass man in der Anerkennung weiterer 
Einzelausnahmen, auf die man durch anderweitige Quellenzeug- 
nisse oder in Folge eines dringenden praktischen Bedürfnisses 
hingewiesen wird, mit Rücksicht auf die Institutionenstelle nicht 
zu ängstUch sein darf. — Immerhin werden jedoch die in der 
letzteren Stelle aufgeführten Fälle als die wichtigsten anzusehen 
und desshalb, soweit es Fälle processualer Stellvertretung sind, 
bei unserer Untersuchung in erster Linie zu prüfen sein. 

II. § 4. Mögliche Gestaltungen eines 
stellvertreterischen Processirens innerhalb der einzelnen 

Legisaktionsarten. 

Bevor auf die Detailuntersuchung eingetreten wird, ist noch 
kurz zu untersuchen, wie sich die Wirkungen eines stellvertrete- 
rischen Processirens innerhalb der einzelnen Legisaktionsaiien 
gestalten konnten. 

Was zunächst die negativen Wirkungen des Processes be- 
trifft, so hat der Grundsatz bis de eadem re ne sit actio gewiss 
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schon in der ältesten Zeit gegolten und zwar sowohl in der 
Richtung, dass die Wiederholung desselben Processes seitens des 
Klägers ausgeschlossen war, als in der Richtung^ dass der unter- 
liegende Beklagte das Resultat des Processes nicht durch An- 
strengung eines entgegengesetzten Processes rückgängig machen 
konnte. Dass diese Grundsätze auch bei der Geltendmachung 
einer Rechtsbeziehung durch einen Vertreter Platz gegi'iffen, lässt 
sich zweifellos bis auf weiteres annehmen. Dass das nächsthegende 
und einfachste Mittel, die erforderliche Rechtssicherheit für den 
Gegner herbeizuführen durch andere künstUchere Gestaltungen 
ersetzt worden sei, stünde zu beweisen, besonders da die Aus- 
hilfsconstruktion, an die man zunächst denken könnte, die Pro- 
cesscautionen, die cautio rati und cautio judicatum solvi allerwärts 
dem prätorischen Recht zugeschrieben wird. 

Bezüglich der positiven Wirkungen ist auf die einzelnen 
Processarten einzugehen. 

Bezüglich der legis actio sacramento, der einzigen Legis- 
aktionsart, über die wir genauer unterrichtet sind, schliessen wir 
uns der Ansicht derer an^), welche sich das Urtheil, jedenfalls 
im WesentUchen, als eine Feststellung, Bestätigung oder Negirung, 
einer in jure formell aufgestellten Parteibehauptung denken. 

Es ist in glaubwürdiger Weise überliefert, dass das richter- 
liche Urtheil lautete „sacramentum justum" vel „injustum esse". 
Es geht dies hervor aus Cicero pro Caecina 33; de oratore I. 
42; de domo 29-). Die DERNBURG-STiNTZiNG'sche^) Auslegung 
dieser Stellen, wonach das sacramentum justum judicare entweder 
auf eine Incidentfeststellnng oder auf eine nebensächliche Wir- 
kung des Endurtheils, den Ausspruch der Sukkumbenzstrafe, 



*) Auf eine Polemik gegen die entgegenstehenden Ansichten kann hier 
nicht eingegangen werden. Vor allem würde hier und im Folgenden eine 
Auseinandersetzung mit den die diesseitige Untersuchung vielfach berührenden 
Aufstellungen Püntschart's (Das grundgesetzliche Civilrecht der Römer) zu 
weit führen. 

*) Cic. pro Caec. c. 33 § 97: non posse sacramentum nostrum justum 
judicari — dccemviri sacramentum nostrum justum judicaverunt. 

Cic. de or. I. § 42: justo sacramento contendere (cf. 1. 13 C. de inoff. 
test. 3, 28); de domo 29: si decemviri sacramentum in libertatem injustum 
judicassent. 

') Dernbürö, Kr. Zeitschr. I S. 462 fl. Stintzinö, über die legis actio 
sacramento und ihr Yerhältniss zur sponsio praejudicialie S. 81 ff« 
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gleich der heutigen Verurtheilung in die Processkosten, sich be- 
ziehen soll, ist in hohem Grade willkürUch und gezwungen. 

Es können gegen diese ausdrückUchen Zeugnisse weder das 
bei Gelliüs 17, 2 angeführte XII Tafelfragment noch Gaius 
IV, 48 in Betracht kommen ^). Das erstere spricht offenbar von 
einer addictio im Kontumazialverfahren. In der Gaiusstelle ist die 
pecuniaria condemnatio des Formularprocesses in Gegensatz ge- 
stellt zu dem früheren Zustand. Die Pointe des Vergleichs ist, 
dass „olim" d. h. wohl allerdings im Legisaktionen- und zwar im 
Sacramentsprocess *), der Kläger bei der dinglichen Klage sich 
nicht mit einer Abfindung begnügen musste, sondern die Sache 
selbst bekam, wenn sie vorhanden war. Dass von einem con- 
demnare rem ipsam gesprochen wird, während nur gesagt werden 
soll, die Herausgabe der Sache sei eine Folge des Urtheils 
gewesen, ist eine kleine Ungenauigkeit des Ausdrucks, wie sie bei 
jedem Schriftsteller, auch bei Gaiüs, vorkommen kann. 

Unterstützend kommen für diesen Inhalt des Urtheils in Be- 
tracht die neueren Untersuchungen von Demeliüs und Schultze^) 
über die ursprüngliche Bedeutung des Sacramentsverfahrens, welche 
beide trotz der sonstigen vielfachen Differenzen ihrer Auffassungen 
davon ausgehen, dass das richterUche Urtheil nur eine Kontrolle 
der eigenen Rechtspersecution der Parteien, des sich selbst Recht 
Sprechens derselben gewesen sei, also auch blos die Bestätigung 
der einen oder andern Parteibehauptung enthalten habe. 

War demgemäss das Urtheil im Sacramentsprocess der Form 
nach Feststellung, so ist damit nicht gesagt, dass eine specielle 
Feststellungswirkung sich an dasselbe angeschlossen habe. Ob 
es im alten Recht schon juristisch scharf fixirte Feststellungs- 
wirkungen gegeben hat, muss dahingestellt bleiben. Durch die 
Untersuchungen Bekker's im I. Bd. seiner Aktionen über die 
Präjudicialwirkung der Sponsionen, namentUch in Beilage M 

*) Das Zwölftafelfragment, tab. I. fr. 8, lautet: post meridiem praesent 
litem addicito. 

Gahis IV, 48: judex non ipsam rem condemnat eum cum quo actum 
est, sicut olim fieri solebat. 

*) Anderer Ansicht ist Eiselb in der Zeitschrift der Sav. Stiftung für 
Rechtsgesch. Bd. 5 rom. Abtheil. S. 206. Er nimmt an, dass das „olim" 
sich auf ein früheres Stadium des Formularprocesses beziehen könne, jeden- 
falls nicht auf den Sacramentsprocess bezogen werden müsse. 

•) Demeliüs, confessio S. 58 ff. Schültze, Privatrecht imd Process S. 439 ff. 
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(S. 376. 377) ist höchst wahrscheinUch gemacht, dass die Ent- 
wicklung scharf abgegrenzter, juristisch zwingender, Präjudicial- 
wii'kungen erst der Zeit nach OiCERO angehört. 

Jedenfalls war die Hauptwirkung, welche sich an das Urtheil 
im Sacramentsprocess anschloss, im Fall der Feststellung einer 
bestimmten Geldschuld Gewährung einer manus injectio pro 
judicato an den IQäger, im Fall der Feststellung eines dinglichen 
Rechts, wie aus der oben citirten Gaiusstelle (IV. 48) hervor- 
gehen dürfte und wie auch neuerdings sowohl von Demeliüs als 
von ScHüLTZE übereinstimmend angenonmien wird, Zulassung der 
Selbsthilfe des Klägers zum Zweck der Besitzergreifung an der Sache. 

In andern Fällen mag sonstige Selbsthilfe oder ein Recht 
des Klägers, auf ein Litisästimationsverfahren zu provociren, Platz 
gegriffen haben. 

Sofern nun ein Vertreter des Klägers nur zur Besitzergrei- 
fung für den Vertretenen, zur Detention, oder zu einer sonstigen 
Selbsthilfehandlung, durch welche der für den Kläger erstrebte 
Erfolg unmittelbar hergestellt werden sollte, legitimirt wurde, 
insofern ist nach dem in § 1 (am Ende) Ausgeführten eine direkte 
Stellvertretung gegeben. 

Eine indirekte Vertretung würde vorliegen, wenn das ding- 
liche Recht des Vertretenen innerhalb des Processes auf den 
Vertreter übertragen worden wäre. Eine solche Construktion 
ist aber im höchsten Grade unwahrscheinlich. Es wäre eine 
unglaubliche Schwei'falligkeit der Technik gewesen, wenn man die 
gerichtliche Constatirung eines eigenen Rechts des Vertreters zur 
Voraussetzung einer im Interesse des Vertretenen gegen den 
Gegner zu entfaltenden Eigenmacht erhoben hätte, oder wenn man 
da, wo ein längere Zeit andauerndes faktisches Verhältniss des Ver- 
treters zu einer Sache des Vertretenen nothwendig wurde, nicht zu 
dem einfachen, in jedem Recht nothwendig ausgebildeten Gedanken 
der detentio aUeno nomine gegriffen hätte. Auf passiver Seite ist 
in allen diesen Fällen eine indirekte Vertretung gar nicht denkbar. 

Anders liegt die Sache, wo die Wirkung des Processes in der 
Verleihung eines neuen Klagrechts, einer manus injectio pro judi- 
cato, an den Kläger besteht*). Würde es sich hier nur darum 
handeln, den Vertreter zur Anstellung der Executivklage zu legiti- 

*) Zur ff. Ausführung ist auch zu vergleichen das unten in § 15 
Gesagte. 
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miren, so könnte dies auch in der Weise geschehen, dass ihm 
dieselbe ebenfalls wieder alieno nomine ertheilt würde, unter den- 
selben Voraussetzungen wie die erste (Sacraments-) Klage. — 
Nun ist aber Folgendes zu beachten: Das ganze Verfahren, von 
der Anstellung der legis actio sacramento an bis zur schliesslichen 
Schuldknechtschaft des Beklagten, ist darauf angelegt, eine Zah- 
lung des Beklagten an den Kläger zu erzwingen. Ist nun eine 
Zahlung an den Vertretenen faktisch unmöglich, — z. B. er ist 
absens, infans, furiosus — und ist der Vertreter in solchen Fällen 
nicht befähigt, in der Weise für den Vertretenen Zahlung in Em- 
pfang zu nehmen, dass er für jenen unmittelbar Eigenthum er- 
wirbt, so bleibt nichts anderes übrig als ihn die Zahlung fiir sich 
in Empfang nehmen zu lassen. Dabei wäre nun zwar die Mög- 
lichkeit vorhanden gewesen, das Forderungsrecht des Vertretenen 
unverändert fortbestehen zu lassen und dem Gegner nur das 
Kecht der Erfüllung an den Vertreter zu gewähren. Ebenso 
nahe oder näher lag es aber, wenn doch einmal an den Vertreter 
gezahlt werden musste, diesen geradezu zum Gläubiger zu machen, 
so dass also im Lauf des Processes eine Novation mit Gläubiger- 
wechsel eintrat. Diese letztere Construktion war insofern von 
ganz besonderem Vortheil, als der Vertreter dadurch in die Lage 
versetzt wurde, mit dem Gegner zu paktiren, eine Möghchkeit, 
die bei gewissen Klagen, z. B. bei den actiones furti, dringendes 
Bedürfniss war. Aus dem letztgenannten Grunde lag es nun 
auch im Interesse des Schuldners, dass man die betreffende No- 
vation, wenn sie doch einmal erfolgen sollte, möglichst bald, also 
schon im Sacramentsprocess eintreten liess, so dass der Vertreter die 
manus injectio pro judicato schon in eigenem Namen anstellen konnte. 

Auch auf passiver Seite wäre denkbar, dass ein Vertreter 
nur gegen Uebemahme der Obligation zugelassen wurde, so dass 
die manus injectio gegen ihn gegangen wäre. Ob es Fälle gab, 
in denen eine solche Construktion Bedürfniss war, wird sich im 
Laufe der Untersuchung noch ergeben. 

Wo ein solcher Wechsel in den Rechtsbeziehungen, eine 
solche Novationswirkung, innerhalb des Sacramentsverfahrens Platz 
greift, da kann sie sich nicht anknüpfen an das Urtheil. Dies 
ergiebt sich mit Nothwendigkeit aus dem oben festgestellten In- 
halt des letzteren. Sie muss schon vollzogen sein oder spätestens 
sich vollziehen mit den solennen Parteibehauptungen am Schlüsse 
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der Verhandlungen in jure. Die Eingliedrigkeit der Parteibehaup- 
tung — „aio te mihi decem dare oportere" — würde, auch wenn 
sie durchweg nachweisbar wäre, der Anknüpfung der Novations- 
wu'kung an diese Worte nicht im Wege stehen. Es sind aber 
auch noch manche andere Möglichkeiten denkbar. 

Eine Wirkung, welche gewöhnlich zunächst für den Vertreter 
eintritt, welche aber unter Umständen auf den Vertretenen ab- 
gewälzt werden kann, ist der Verlust der Sacramentssumme. Diese 
Wirkung verhält sich jedoch zu den andern Wirkungen des Pro- 
cesses durchaus als Nebenwirkung. 

Bei der legis actio per manus injectionem besteht die positive 
Wirkung dss Processes in der Entstehung eines dingUchen Rechts 
des IQägers an der Person des Beklagten. Ob, eventuell in- 
wieweit das römische Recht die Möglichkeit anerkannte, durch 
den Manusinjektionsakt dieses dingliche Recht für einen andern 
zu begründen, dürfte schwer mit Sicherheit zu constatiren sein. 
Jedenfalls hat man sich diese Möglichkeit auf gewisse Fälle be- 
schränkt zu denken, so dass es auch Fälle geben musste, in denen 
der Eintritt der Wirkung für den Vertreter noth wendig wurde. 

— Spätestens mit der Erlangung dieses dinglichen Rechts musste 
auch eine Gläubigerschaft des Vertreters entstehen, denn es ist 
nicht anzunehmen, dass durch die Schuldknechtschaft gegenülier 
dem einen Zahlung an einen andern bewirkt werden konnte. Der 
entscheidende Zeitpunkt für den Eintritt dieser Wirkimg für den 
Vertreter ist ohne Zweifel durch den Parteispruch, quod tu Titio 

— damnatus es, ob eam rem ego tibi manum injicio bezeichnet. 

Die Wirkungen des Urtheils in der legis actio per judicis 
postulationem und per condictionem bestanden wohl wie die der 
legis actio sacramento entweder in der Verleihung einer Exe- 
cutionsklage an den Kläger oder in der Zulassung von Selbst- 
hilfe. Es dürfte hier das über die Wirkungen der legis actio 
sacramento Gesagte entsprechend Anwendung zu finden haben. 
Nur hat man hier gar keinen Anhaltspunkt für den Zeitpunkt 
des Eintritts einer etwaigen Novation. 

Bezüglich der Natur der pignoris capio, der etwaigen legis 
actio darani infecti sowie einer legis actio per operis novi nun- 
tiationem sind wir so im Unklaren, dass es zwecklos wäre, irgend 
welche Hypothesen über die Gestaltung der Stellvertretung inner- 
halb dieser Legisactionsarten aufzustellen. 
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Ehe wir die allgemeine Untersuchung der bei den einzelnen 
legis actiones Platz greifenden Process -Wirkungen verlassen, ist 
noch auf eine Wirkung hinzuweisen, welche jedenfalls der legis 
actio sacramento, wahrscheinlich aber auch den andern Legisaktionen 
eigenthümlich war, nemlich die Begründung eines festen Streitver- 
hältnisses zwischen den beiden Processgegnern am Schluss der 
Verhandlungen in jure. Die Wirkungen dieser Streitbegründung 
bestanden darin, dass die Processgegner verpflichtet waren, den 
Streit zu Ende zu führen, und dass keine andere Person, sei es 
für den dominus ein Vertreter, sei es für einen Vertreter der 
dominus oder ein anderer Vertreter, in den Process eintreten 
konnte. Die genannten Wirkungen entstanden für einen Vertreter 
auch dann, wenn er dem materiellen Streitverhältniss fem blieb. ^— 
Will man diese Stellung des Vertreters als dominium litis bezeich- 
nen, wie EiSELE (Cogn. u. Prok. S. 235) thut, so ist dagegen an 
sich nichts einzuwenden, nur muss man sich der Bedeutung des 
Ausdrucks in dieser Anwendung bewusst bleiben*). 



III. Die einzelnen Fälle, in denen eine processnale Vertretung 
im LegiBaktionenverfahren zugelassen war. 

1. Das pro tutela agere. 

a. § 5. Beziehnns^ des Aasdrncks. Das Processiren des Yormnnds 

für den Mündel und verwandte Fälle. 

Geht man von der nächstliegenden Beziehung des Ausdrucks 
pro tutela agere, der Beziehung auf das Processiren des Tutors 
für den Mündel, aus, so wird man durch denselben zweifellos auf 
einen Fall processualer Vertretung und zwar auf einen Fall 
von principiellster Bedeutung hingewiesen. 

Diese Auslegung, für welche allerdings die herrschende An- 
sicht ist*), geniesst keineswegs den Vorzug unbestritten zu sein. 
Es sind eine ganze Reihe weiterer Deutungen aufgestellt. Herbei- 



1) of. u. §§ 15, 16 u. 22. 

^) Dafür sind ausser den bei Keller, Civilprocess N. 161 Citirten und 
Keller selbst : neuerdings Ihering in der 4. Aufl. des Geists des römischen 
Rechts Bd. 2 S. 106 Aiim. 111 und Eisele, Cognitur u. Prokuratur S. 7 ff. 
und 53 ff. 
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gezogen wird vor allem die accusatio suspecti tutoris. Ferner 
sind verschiedene Schriftsteller durch die Erklärung des Aus- 
drucks in der Paraphrase des Theophilüs zur Aufstellung wei- 
terer Ansichten veranlasst worden. Theophilüs bezieht das pro 
tutela agere auf einen Fall, in welchem zwei Personen sich um die 
Tutel streiten, weil sich da zeige, dass der im Process Unterliegende 
alieno nomine processirt habe. Im Anschluss daran wurde nach 
Erklärungen gesucht, nach welchen das pro tutela agere auf ein 
Processiren um die Tutel, oder auf ein Processiren an Stelle des 
richtigen tutor bezogen werden kann. 

So denkt Zimmern in seiner Rechtsgeschichte (§ 155) an 
das auctoritatem interponere des tutor praetorius bei einem mit 
dem eigentlichen tutor abzuschliessenden Geschäft; v. Scheürl in 
seinen Beiträgen Bd. I S. 11 flf. an das auctoritatem interponere 
einer Person, die sich für den tutor legitimus irrigerweise hält, 
da ein mit solcher auctoritas vom Pupillen abgeschlossenes Ge- 
schäft nach 1. 1 § 5 und 6 D. q. f. t. 27, 6 wirksam und inso- 
fern ein wirksames a. n. a. zugelassen sei. Püchta, Inst. I. S. 451, 
Text zu N. g. nimmt an, dass sich der Ausdruck auf die Vindi- 
kation der legitima tutela, die in jure cedirt werden könne, be- 
ziehe. — Eine zweite Erklärung, die Püchta a. a. 0. N. g. gibt, 
geht dahin, dass mit dem pro tutela agere das Processiren über 
eine Sache, die fiduciarisch in das Eigenthum des Processirenden 
übertragen wurde, gemeint sei. Diese fiduciarische Eigenthums- 
übertragung habe man mit dem Ausdiucke in tutelam dare be- 
zeichnet. — 

Die Ursache des unerquicklichen Bildes, das sich uns liier 
darbietet, liegt ausser in der genannten eigenthümlichen Er- 
klärung des Theophilüs in der sprachlichen Schwierigkeit des 
Ausdrucks „pro tutela" und in der früheren Lesart von Gaius 
IV, 82, nach welcher als Fälle eines a. n. a. im Legisaktionen- 
process nur das pro populo und Ubertatis causa agere aufgeführt 
waren. Diese irrthümliche Lesart ist jetzt beseitigt. Es ist femer 
schon von verschiedenen Seiten hervorgehoben worden, dass man 
kein Bedenken tragen darf das „pro tutela agere" im Sinn von 
„für den Mündel processiren" zu verstehen, da in einer bei Gel- 
I.IÜS 5, 13, 5 enthaltenen Stelle des Masüriüs Sabinus das Woii: 
„tutela" ganz zweifellos im Sinn von „is, qui in tutela est", ge- 
braucht ist. — Ebensowenig daif man dem Umstand, dass Theo- 
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PHILUS, ohne über die nächstliegende Auslegung ein Wort zu ver- 
lieren, zu einer anerkanntermaassen sinnlosen Erklärung greift, 
zu viel Gewicht beilegen. Es ist, wie schon oben in § 3 ange- 
deutet, nicht anzunehmen, dass die Institutionenverfasser, darunter 
Theophiliis, aus eigener Kenntniss der Verhältnisse sich diesen 
Fall der Stellvertretung construirt hätten, sondern es ist davon 
auszugehen, dass ihnen jener Ausdruck in einer älteren Quelle 
ohne Commentar vorlag. Bei der Erklärung dieser Worte nahm 
nun THEOPHmus, der als Grieche keine so genaue Kenntniss der 
lateinischen Sprache besass, dass er den in dieser Bedeutung 
veralteten Ausdruck richtig hätte verstehen können, an, das pro 
tutela agere heisse „um die Vormundschaft processiren" und 
wurde so zu jener Auslegung gedrängt, über die er sich selbst 
gewiss nicht ganz klar war^). — 

Mit der Constatirung dieses Verhältnisses fallen nun die Er- 
klärungen Zimmern's und v. Scheurl's mme die erstaufgefiihrte 
Erklärung Puchta^s, die dem unbefangenen Beobacliter sofort 
als Nothbehelfe erscheinen, und die nur in den soeben beseitigten 
Schwierigkeiten ihre Entschuldigung finden, zusammen. 

Gegen die Ansicht Zbimern's und v. Scheürt/s lässt sich 
gleichmässig geltend machen, dass man ein auctoritatem inter- 
ponere niemals als ein agere und speciell das auctoritatem inter- 
ponere des regelmässigen tutor nicht als suo nomine agere be- 
zeichnen wird, und ferner, dass die Worte pro tutela unmöglicli 
im Sinn von pro tutore verstanden werden können, wenigstens 
die Möglichkeit einer solchen Auslegung nirgends bezeugt ist. — 
Gegen den ScHEURi/schen Erklärungsversuch spricht ausserdem 
noch, dass es sich in 1. 1 § 5 u. 6 cit., die v. Scheurl übrigens 
missversteht ^), jedenfalls um praetorische Massregeln zum Zweck 
der Aufrechthaltung oder Beseitigung dessen „was geschehen" 
liandelt, dass somit jedenfalls von Verhältnissen die Rede ist, 
die nicht dem Legisaktionenprocess angehören. 

BezügHch der erstgenannten PucHTA'schen Ansicht genügt 
es, auf die Polemik v. Scheurl's a. a. 0. zu verweisen. 

Was die zweite PuCHTA'sche Erklärung betrifft, so fiUlt der 
äussere Anhalt, den dieselbe früher in GaiüS II, 104 hatte, nach 



^) Solches nehmen schon mehrere ältere Commentatoren des TnEOPHniUs 
an. Zu vergl. die in d. REiTz'schen Ausgabe h. 1. unter N. i. Citirten. 
^) cf. Lenkl edictum perpetmim S. 99. 
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der neuen Lesart Stüdemünd's, der das Wort tutela streicht, 
hinweg. Ausserdem würde der Process des fiduciarischen 
Eigenthümers nach dem über den Begriiff a. n. a. Ausgeführten 
nicht als solcher zu betrachten und auch nicht von einem römi- 
schen Schriftsteller so bezeichnet worden sein. 

Es bleiben also nur zwei Fälle übrig, auf die das pro tutela 
agere bezogen werden kann, der Process des Vormunds für den 
Mündel, soweit ein solcher möghch war, und der Process des 
Popularklägers für denselben bei der accusatio suspecti tutoris. 

Die Beziehung des Ausdrucks auf das eine Processiren schhesst 
die Beziehung auf das andere nicht aus, es ist vielmehr leicht 
möghch, dass derselbe verschiedene Fälle von Vertretung des 
Mündels umfasst. 

Prüfen wir zunächst die Frage, ob und inwieweit ein Pro- 
cessiren des tutor fär den Pupillen Platz gegriffen hat. 

Es kann gar keinem Zweifel unterhegen, dass sich schon in 
früher Zeit das Bedürfniss eines rechtlichen Schutzes für solche 
Pupillen, welche nicht selbst mit auctoritas tutoris processiren 
komiten, also für infantes, geltend machen musste. Ebenso musste 
es auch möglich- sein, gegenüber von solchen infantes, die man ja 
nicht in jus vociren konnte, (1. 4 pr. D. de in jus Voc. 2, 4), 
Recht zu erlangen. Man bedenke in wie vielen Fällen die Sisti- 
rung des processualen Schutzes in activer und passiver Beziehung 
zur Zeit der infantia zur praktischen Unverfolgbarkeit, oder gar 
zum Verlust von Rechten führen konnte. Es sind dabei nemlich 
nicht blos die faktischen Nachtheile, die für den Berechtigten ent- 
stehen konnten — z. B. dass sich der Dieb mit der gestohlenen 
Sache davon machte — , in Rechnung zu ziehen, sondern auch 
die rechtlichen Nachtheile, welche bei der Kürze der Usucapions- 
fristen, deren Lauf durch die impubertas und wohl auch die in- 
fantia weder des dominus noch des Usucapienten ausgeschlossen 
wurde, eintreten mussten^). 

Es ist ja nun denkbar, dass in der allerältesten Zeit der 
Legisaktionen in dieser Beziehung kein zureichender Schutz vor- 
handen gewesen ist, es dürfte sogar nicht einmal unwahrschein- 
lich sein, dass das testamentum per aes et hbram, wie es bei 



^) 1. 2 D. de eo qui pro tutcre 27, 5; 1. 4 § 24 D. de doli mali et 



metus exe. 44, 4. 
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GaiüS II §§ 103 u. 104 beschrieben ist, zur Abwendung der 
Nachtheile, die dieser Rechtszustand mit sich brachte, dienen 
mochte, indem der Vater, der infantes hinterliess, vor seinem 
Ableben womöglich sein Vermögen einem familiae öttiptor über- 
trug, der den Erben erst nach Zurücklegung der Kinderjahre 
das Vermögen oder den entsprechenden Theil desselben herausgab. 
Unmöglich konnte jedoch dieser Zustand bis in die Zeit des 
späteren Legisaktionenprocesses, eine Zeit, in der das römische 
Recht schon einen hohen Grad der Entwickelung erreicht hatte, 
fortbestehen. Denn der Schutz, den das Nunkupationstestament 
gewähren konnte, war entschieden unzureichend. Der parens 
konnte plötzlich sterben, so dass es ihm nicht möglich war, ein 
solches Testament zu enichten. Es konnte auch sein, dass der 
famihae emptor während der infantia des Erben starb, ohne selbst 
geschlechtsreife Erben zu hinterlassen. 

Das dringende Bedürfniss nach einem Schutz des Mündels 
durch den Vormund, mindestens während der Zeit der infantia, 
wird neuerdings w^ohl kaum mehr verkannt^). 

Dass jedenfalls in der späteren Zeit des Legisaktionenver- 
fahrens, ein solcher Schutz des Mündels durch den tutor Platz 
griff, geht; wie Eisele (Cognitur und Prokuratur S. 54) mit 
Recht hervorhebt, daraus hervor, dass nach einer lex Hostilia 
für den Pupillen, dessen tutor in Kriegsgefangenschaft oder rei- 
pubHcae causa abwesend war, die Diebstahlsklage von jedem, der 
da wollte ^), angestellt werden konnte. War der Pupill und zwar 
aucli der infans, der nicht cum auctoritate tutoris processiren 
konnte, bei Abwesenheit des Tutors rechthch geschützt, so musste 
er es auch bei dessen Anwesenheit sein. 

Von mehreren Schriftstellern wird nun unter Anerkennung 
des Bedürfnisses nach irgend welchem Schutz behauptet, dass 
der tutor, dem ein Recht, eine potestas, an dem Pupillen und 
dessen Vermögen zustand, dieses Recht gegenüber Dritten gel- 
tend gemacht, also nicht alieno nomine, sondern suo nomine 
processirt habe. 

Diese Ansicht ist zuerst von Püchta in seinen Institutionen 
für das älteste Recht aufgestellt worden. Ihm sind ohne diese 

*) Ihering hat in der 4. Aufl. seines Geists des römischen Rechts Bd. 2 
S. 106 Anm. 111 seinen früheren Widerspruch aufgegeben. 
2) cf. unten § 2. 
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Beschränkung Bethmann-Hollweg, Bekker und Kjublowa 
gefolgt 0- 

Wie die Rechtsstellung des Tutors dabei des Näheren ge- 
dacht wird, ist nicht ganz klar. So scheint Bekker, der das 
Verhältniss mit dem der patria potestas vergleicht, an ein die 
Rechtsbeziehung des Pupillen vollständig verdrängendes, ausschliess- 
liches Recht des Tutors, Eigenthumsrecht an den Sachen, Gläu- 
bigerschaft gegenüber den Schuldnern, obligatorische Verpflich- 
tung gegenüber den Gläubigem zu denken. Dagegen stellt Kar- 
LOWA die Sache so dar, als ob der Tutor die Behauptung des 
dem Pupillen zustehenden Rechts mit Bezugnahme auf seine 
eigene potestas über die pecunia des Pupillen aufgestellt und so- 
mit aus eigenem Recht gehandelt habe. — Man könnte sich das 
Recht des Tutors auch als ein die einzelnen Rechtsbeziehungen 
des Pupillen ergreifendes Recht, als ein Recht an Rechten vor- 
stellen, das der selbständigen Geltendmachung fähig wäre. — Die 
Behauptung des Tutors würde also nach der Ansicht Bekker's 
dahin gehen: hanc ego rem meam esse aio, nach der zuletzt 
aufgeführten Ansicht: hanc ego rem in mea tutela esse aio, 
nach der KjVRLOWA'schen Ansicht : hanc ego rem Titii pupilli mei 
esse aio. 

Würde man die letztgenannte Ansicht zu Grunde legen, so 
würde man ganz nach dem über den Begriff a. n. a. Ausge- 
führten zweifellos in a. n. a. eine richtige Stellvertretung des Pu- 
pillen durch den Tutor haben. Die pbtestas bildete blos den Legi- 
timationsgrund zur Geltendmachung der Rechtsbeziehung des 
Pupillen. 

Anders bei den beiden erstgenannten Ansichten. Hier würde 
in dem Processiren des Tutors zwar auch noch ein stellvertre- 
tendes Processiren im weiteren Sinn (cf. o. S. 7) zu sehen sein, 
sofern das von ihm geltend gemachte Recht ihm lediglich zu dem 
Zweck verliehen ist, damit er für den Pupillen eintreten, des- 
sen Interessen wahrnehmen, und schliesslich in irgend welcher 
Weise die Wirkungen seiner Geschäftsführung auf den Pupil- 
len übertragen solle. — Eine Stellvertretung im engem Sinn, 
welche zugleich a. n. a. wäre, würde dadurch allerdings ausge- 
schlossen sein. 

*) PüCHTA Inst. I S. 451 N. g. Bethmann-Hollweg, Civilproc. I S. 110. 
Bekker, Aktionen IV S. 114 Anm. 21. Karlowa, Legisaktionen S. 356 ff. 

Rü m e 1 i n , Stell vertretang. 3 
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Gegen beide Auffassungen sprechen jedoch so gewichtige 
Gründe, dass dieselben mit ziemlicher Sicherheit als irrthttmUche 
bezeichnet werden können. 

Was die positive Begründung derselben betrifft, so können nicht 
in Betracht kommen Stellen wie 1 7 § 3 D pro empt. 41, 4; 1. 56 § 4 
D. de furtis 47, 2; 1. 11 § 7 D. q. v. a. cl. 43, 24; 1. 157 pr. D. de reg. 
juris 50, 17; 1. 27 D. de admin. et per. tut. 26, 7, in denen es heisst, 
dass der Tutor innerhalb seiner Administration domini loco habetur 
domini vice est, u. s. w. Aus den einzelnen Befugnissen, die in 
diesen Stehen dem Tutor auf Grund der Thatsache, dass er do- 
mini loco habetur, zugeschrieben werden, geht nichts weiter her- 
vor, als dass er ein Verwaltungsrecht am Pupillarvermögen hatte, 
das ihn zu Veräusserungen und sonstigen Verfügungen legitimirte, ein 
Herrschaftsverhältniss gegenüber den Sklaven begründete, u. s. w. 

— Ein solches Verwaltungsrecht wird von keiner Seite in Zwei- 
fel gestellt. Es folgt jedoch aus demselben ledigUch nichts für 
die Stellung des Tutors im Process. 

Nicht mehr als ein Verwaltungsrecht wird femer durch das 
gewöhnhch angeführte XII Tafelbruchstück: Si furiosus escit ad- 
gnatum gentiliumque in eo pecuniaque ejus potestas esto ^) für 
den curator furiosi nachgewiesen. Ob der Schluss von letzterem 
auf den Tutor gerechtfertigt wäre, mag dahingestellt bleiben. 

Durch die Annahme eines suo nomine agere des Tutors im 
alten Recht würde aber ein unheilbarer Riss in der ganzen Ent- 
wicklung des Vormundschaftsrechts entstehen. Für die spätere 
Zeit ist durch Gaius IV, 86 ausdrückUch bezeugt, dass der Tutor 
die intentio ex persona domini nahm. Es ist femer bezeugt, dass 
die tutores, wenigstens zu Gaiüs Zeit, in allen Fällen cautio judi- 
catum öolvi, in den meisten cautio rati zu leisten hatten (Gaius 
IV, 101 u. 99). Alle diese Thatsachen lassen sich mit einem 
früheren suo nomine agere des Tutors nicht oder nur schwer 
vereinigen, man müsste denn annehmen, dass die Rechtsstellung 
desselben während der infantia des Pupillen und nachher eine 
verschiedene gewesen sei, wofür gar kein Anhaltspunkt vorhanden 
ist und wovon jedenfalls im späteren Recht keine Spur sich findet. 

— Bei einer unmittelbaren Anknüpfung der Einzelrechte an die 
Person des Tutors während der ganzen Dauer der Tutel wäre 



') Cicero, de invent. 2. 60. 
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auch nicht erklärlich wie man zur interpositio auctoritatis von 
Seiten des Tutors gelangte, die doch bekanntermaassen ein wesent- 
liches Element der römischen Tutel von Alters her gebildet hat. 

Entscheidend scheint uns zu sein, dass die beiden Gestaltungen, 
sowohl die Anknüpfung der ausschUesslichen ßechte an die Per- 
son des Tutors als die Ausbildung besonderer ßechtsbeziehungen 
desselben höchst unpraktische Mittel zur Ermöglichung eines 
Processirens für den Pupillen gewesen wären. Die erstere hätte 
zu zweifellos zu missbilligenden Konsequenzen hinsichtUch der 
Sicherheit des Mündels geführt, die letztere hätte gegenüber 
der Zulassung eines a. n. a. entschieden den Nachtheil viel grösse- 
rer Komplicirtheit gehabt. 

Wir tragen nach allem dem kein Bedenken, für den Legis- 
aktionenprocess die Zulassung eines a. n. a. des Tutors für den 
Mündel für gewisse FäUe anzimehmen. Wie sich an diesen ur- 
sprünglichen Zustand die Entwicklung des späteren Rechts an- 
schloss, wird später noch auszuführen sein*). 

In wie weit nun ein solches Processiren des Tutors fiir den 
Pupillen zugelassen war, lässt sich, abgesehen von der höchst 
wahrscheinlichen Beschränkung auf solche Eälle, in denen das 
Processiren des Pupillen mit auctoritas tutoris ausgeschlossen war, 
nicht mehr eruiren. — Es ist aber immerhin keine zu enge 
Beschränkung zu Grund zu legen und jedenfalls die Möglichkeit, 
dass sämmtliche Legisaktionsformen bei diesen Processen zur 
Anwendung kamen, anzuerkennen. 



In ganz gleicher Weise, wie bei der Tutel dürfte in gewissen 
Fällen der cura eine processuale Vertretung stattgefunden haben. 
So war vor allem bei der cura furiosi, wobei wir, wie Voigt 
(Zwölftafelrecht Bd. II, S. 731 N. 8) annimmt, ausser an Geistes- 
krankheit auch an Taubheit und Stummheit zu denken haben, 
ein eigenes Handeln des Curanden so wenig möglich, als in den 
hervorgehobenen Fällen der Tutel. An die cura furiosi hat sich 
mögücherweise von Alters her die cura prodigi angeschlossen^), 
da Curatoren, also auch der curator prodigi, wie wir wissen, keine 
auctoritas interponiren konnten, folglich ein eigenes lege agere 

') cf. u. § 17. 

*) cf. darüber 1. 1 pr. D. de cur. für. dand. 27, 10. 
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des prodigus mit auctoritas des Curators ausgeschlossen war *). — 
Andere Fälle der cura sind erst späteren Ursprungs. 

Der Annahme, dass auch in diesen Fällen eine processuale 
Vertretung Platz griff, steht nicht entgegen, dass ein a. n. a. des 
Curators für den Ouranden in der Institutionenstelle nicht erwähnt 
ist. Nach dem im vorigen Paragraphen Ausgeführten, ist eine 
vollständige Aufzählung der einzelnen Fälle an dieser Stelle nicht 
zu erwarten und besonders konnte ein solcher Fall, der sich 
unmittelbar an einen der genannten Fälle anschUesst, unerwähnt 
bleiben. 

Gegen ein suo nomine agere dieser curatores würden ganz 
dieselben Gründe sprechen, wie gegen das suo nomine agere der 
tutores. Dahingestellt lassen wir, ob auch wegen des von dem 
hospes verübten Delicts ein pro tutela agere des patronus ein- 
trat, wie YoiGT (Zwölftafelrecht I. S. 573) annimmt. Die von 
Voigt in Nr. 5 angeführten Quellenbelege scheinen uns für die 
genügende Begründung dieser Hypothese nicht auszureichen. 



Betrachten wir nunmehr die nähere Gestaltung des Proces- 
sirens dieser tutores und curatores, so spricht die grösste Wahr- 
scheinlichkeit dafür, dass wir es auf diesem ganzen Gebiet mit 
einer, vollkommenen direkten Stellvertretung zu thun haben. Vor 
allem ist anzunehmen, dass der Gedanke einer Detention des 
Tutors oder Curators für den Infans oder Furiosus dem römischen 
Recht in jener Zeit schon vollkommen geläufig war, so dass also 
beim dinglichen Rechtsstreit dem Vertreter nur eine solche De- 
tentionsbefugniss eingeräumt zu werden brauchte. Es ist aber 
auch anzunehmen, dass die genannten Vertreter zu einem Zahlungs- 
empfang für ihre Schutzbefohlenen in der AVeise legitimirt waren, 
dass jene durch den Zahlungsakt unmittelbar Eigenthümer wurden. 
Die Verfügungsmacht über das im Streit befangene Recht des 
Vertretenen ergab sich bei der rechtlichen Stellung dieser Per- 
sonen von selbst. Ein Motiv, sie für ihre Person zu Gläubigern 
zu machen, konnte also nicht vorliegen. Auch bezüglich der 



^) a. A. Voigt, Zwölftafelrecht Bd. II. S. 728 N 10. Derselbe nimmt 
an, dass der prodigus allein ohne Mitwirkung des curator legis actio vorneh- 
men konnte, und dass nur der confessio in jure desselben vom Prätor ohne 
sachliche Cognition kein Effekt zugestanden worden sei. 
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Wirkung der manus injectio ist höchst wahrscheinlich, dass die 
Schuldknechtschaft gegenüber dem Vertretenen entstand und die 
faktischen Zwangsmassregeln gegen den Schuldknecht in seinem 
Namen vom Vertreter ausgeübt wurden. Es erscheint kaum 
glaubUch, dass die Römer von dieser Gestaltung durch ein for- 
melles Bedenken, (etwa dieWortö: ego tibi manum injicio) sich 
hätten abhalten lassen. 

Eine ge^visse Schwierigkeit existirt bezüglich der Vertretung 
auf beklagtischer Seite. Ein Eintritt des Tutors oder Curators in 
die Passivbeziehung, eine persönliche Haftung desselben für die 
Schulden des Vertretenen, insbesondere für die vor Beginn der 
Tutel entstandenen, erscheint vollkommen unthunUch. Auf der 
anderen Seite erhebt sich die Frage, wie sollte der siegreiche 
Kläger zur Befriedigung seines Anspruchs gelangen. Manus in- 
jectio gegenüber dem Infans oder Furiosus, Schuldknechtschaft 
derselben, war gewiss ausgeschlossen. — Ein mögliches Hilfsmittel 
wäre die Wegnahme von Vermögensstücken des Pupillen oder 
Curanden (pignoris capio) gewesen. Denkbar wäre auch ein durch 
Vermittlung des processleitenden Magistrats gegen den Tutor aus- 
geübter Zwang zur Zahlung aus dem Vermögen des Pupillen*). 

Kein Zweifel ist, dass die negativen Wirkungen bei diesen 
Processen für die Vertretenen eintraten. Denn in Fällen, in 
denen man dem Pupillen das Recht des eigenen Processirens vor- 
behalten wollte, hätte man in jener Zeit eine Processführung des 
tutor überall nicht zugelassen. 

Die zunächst für den Tutor oder Ourator eintretende Wirkung 
des Verlustes der Sacramentssurome körnte sicherlich auf den 
Vertretenen übertragen werden. Ohne Zweifel werden diese Ver- 
treter die Sacramentssumme gewöhnlich von Haus aus dem in 
ihrer Verwaltung stehenden Vermögen des Vertretenen ent- 
nommen haben. 



Kaum mit irgend welcher Sicherheit zu beantworten ist die 
Frage, auf welche Weise die Prüfung der Legitimation dieser 
Vertreter erfolgte, wie es sich verhielt, wenn eine Person, welche 
gar nicht Tutor war, vor dem Praetor erschien und die legis actio, 
hanc ego rem Titii pupilli mei esse aio, vornehmen wollte. 

*) cf. 1. 2 pr. D. de adm. et per. tut. 26, 7 : nee pignora tutoris capienda 
saepe rescriptum est. u. über dieselbe unten § 17« 
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Innerhalb der legis actio sacramento ist es ebensogut möglich, 
dass schon der Praetor prüfte, ob die betreffende Person wirklich 
Tutor war und dass derselbe im Falle mangelnder Legitimation 
die Vornahme der legis actio verhinderte, als dass man die Prü- 
fung der Legitimation dem Verfahren in judicio überUess, so dass 
bei fehlender Legitimation das sacramentum des Vertreters für 
injustum erklärt worden wäre. Der in Aussicht gestellte Verlust 
der Sacramentssumme mochte dabei vom Versuch eines legiti- 
mationslosen Processirens genügend abschrecken '). 

Für das Manusinjektionsverfahren dürfte wohl die Cognition 
des Beamten vor Vornahme der eigentlichen legis actio das Wahr- 
scheinlichere gewesen sein. — Was die anderen Legisaktions- 
formen betrifft, so ist bei der geringen Kenntniss, welche wir von 
ihnen besitzen, die Möglichkeit der Hypothese vollkommen aus- 
geschlossen. 

b. § 6* Die accnsatio snspecti tntoris« 

Ein zweiter Fall, auf den das agere pro tutela bezogen 
werden kann^ ist der Prozess des Popularklägers bei der accu- 
satio suspecti tutoris vel curatoris. Eine solche Beziehung wird 
nahe gelegt dadurch, dass im späteren Becht dieses Processiren 
als ein a. n. a. bezeichnet, der accusator mit einem defensor 
pupilli verglichen wurde*). 

Bekannt ist, dass das Bechtsinstitut der accusatio suspecti 
auf Zwölftafelrecht zurückgeht^). 

Ueber den Gegenstand der durch die Zwölftafeln gewährten 
Klage sind direkte Nachrichten nicht erhalten. Nicht hierher 
gehören die von einzelnen auf die accusatio suspecti bezogenen 
Cicerostellen, Cic. de off. 3,16 und de orat. 1,36 (§§166—167), 



*) Würde man die letztere Construktion zu Grunde legen, so hätte schon 
im Legisaktionenverfahren eine ähnliche Behandlung des Legitimationspunkts, 
wie sie im Formularprocess durch die Combination der exceptio procura- 
toria mit der cautio rati bewirkt wurde, Platz gegriffen. Das Gemeinsame 
wäre darin gelegen, dass man den Vertreter durch Androhung eines Nachtheils 
für seine Person von einem legitimationslosen Processiren abzuhalten gesucht 
wurde. Dass diese Gestaltung Platz gegriffen habe, ist aber, wie gesagt, 
reine Hypothese. 

*) 1. 20 pr. D. de app. et rel. 49, 1 ; 1. 1 § 14 D. quando app. sit. 49, 4. 

•) 1. 1 § 2 D. de Susp. tut. et cur. 26, 10; pr. I. de susp. tut. et cur. 1, 26. 
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ebensowenig die 1. 55 § 1 D. de adm. et. per. tut. 26,7. Sämmt- 
liche Stellen beziehen sich auf die actio rationibus distrahendis. 
Der einzig mögliche Weg zur Feststellung dieser alten Klage 
ist demgemäss die Betrachtung des Rechtsinstituts in späterer 
Zeit. Auch hier will übrigens das überlieferte Quellenmaterial 
nicht recht ausreichen. 

Der Hauptzweck des späteren in den Kreis der prätorischen 
Cognition fallenden Verfahrens ') war zweifellos die Remotion 
des Tutors. Wie dieselbe vermittelt wurde, ob anfanglich durch 
einen Zwang zur Abdication^) ist fiir uns von untergeordnetem 
Interesse. 

Der Akt der Remotion war jedenfalls eine Wirkung , welche 
im Interesse des Pupillen lag und zwar war dieses Interesse ein 
privatrechtliches auf die Sicherung seines Vennögens abzielendes. 

Insofern war die Q-rundlage für ein civilprocessuales Ver- 
fahren und demgemäss für eine civilprocessuale Vertretung vor- 
handen, auch wenn die genannte Wirkung alleiniger Zweck 
des Rechtsmittels war. — Ob in diesem Fall noch von einer 
civilprocessualen Vertretung des Pupillen durch den accusator 
die Rede sein konnte, hängt wesentlich davon ab, welche Stellung 
der cognoscirende Beamte einnahm. Es sind in dieser Beziehung 
zwei Möglichkeiten vorhanden. Entweder der Beamte nahm 
das Interesse des Pupillen vollständig von sich aus wahr und 
bediente sich des accusator melw oder weniger nur als Aus- 
kunftsperson. Dann war eine civilprocessuale Vertretung min- 
destens auf Seiten des Pupillen ausgeschlossen. Hierauf scheint 
einigermassen die Möglichkeit des Einschreitens ohne Accu- 
sation hinzuweisen^). Es war aber auch möglich, dass es, wenn 
ein accusator vorhanden war, wesentlich seiner Thätigkeit über- 
lassen wurde, den Erfolg herbeizuführen. Für die letztere 
Gestaltung sprechen die schon citirten Stellen, in welchen von 
einem a. n. a. des accusator die Rede ist und die detaillirten 



^) cf. §§ 7, 8, 9 I. h. t. 1, 26; 1. 39 § 7 D. de proc. 3, 3; l. 7 § 3 D. 
h. t. 26, 10; 1. 3 § 4 D. h. t. 26, 10. 

2) So nimmt an Pernice, Labeo II. S. 296. 

*) 1. 3 § 4 D. h. t. 26, 10. So bezeichnet z. B. Voigt in seinem ZwÖlf- 
tafelrecht Bd. 11. S. 427 die accusatio suspecti tutoris als eine „dem Admini- 
ßtrativjustizverfahren angehörige, ebensowenig in solenner Formel, wie extra 
ordinem sich vollziehende Imploration**. 
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Vorschriften, welche über die Fähigkeit zur postulatio suspecti 
gegeben sind. — Jedenfalls bleibt, wenn auch später das Ver- 
fahren sich rein inquisitorisch gestaltet haben sollte, die Mög- 
Uchkeit, dass im Legisaktionenverfahren eine eigenthche Klage^ 
eine legis actio, im Interesse des Pupillen gegeben war. 

Uebrigens scheint die Remotion, zunächst einmal in der spä- 
teren Zeit, gar nicht alleiniger Zweck des Verfahrens gewesen zu 
sein. Dies wird nahe gelegt durch die 1. 39 § 7 D. de proc. 3,3. 

Der hieher gehörige Theil derselben lautet: 

ÜLPiANüS Ubro nono ad edictum: Item ait (sc. Pomponius), 
si suspectus tutor postuletur defensorem ejus oportere etiam, 
de rato cavere, ne reversus ille velit retractare quod actum est *). 

Nicht entscheidend ist, dass der für den Tutor eintretende 
defensor cautio rati leisten musste. Denn eine solche cautio rati 
konnte sich möghcherweise auch auf eine Anfechtung der Remo- 
tion seitens des zurückkehrenden Tutors und die dadurch für 
den Pupillen und dessen Vertreter entstehenden Nachtheile be- 
ziehen. Dagegen ist von durchschlagender Bedeutung das Wort 
„etiam" in der betreffenden Stelle. Der Vertreter muss etiam 
de rato caviren. Welche andere Caution sollte der defensor 
ausser der cautio rati noch zu leisten haben , als die cautio judi- 
catum solvi? Das Vorhandensein dieser Caution lässt aber mit 
ziemUcher Sicherheit auf die Möglichkeit einer Geldcondemnation 
schliessen. 

Bei der Frage, welche vermögensrechthche Entscheidung 
in diesem Process erfolgt sein kann , scheint Oüjaz an eine voll- 
ständige vermögensrechthche Auseinandersetzung zwischen Tutor 
und Pupill zu denken, indem er annimmt, dass die cautio rati 
dazu diente, den Pupillen gegen eine contraria tutelae actio 
des rückkehrenden Tutors, mit welcher derselbe das vermögens- 
rechtliche Eesultat des Remotionsprocesses theilweise wieder 
umstossen will, sicher zu stellen^). — Eine solche Gestaltung 



') Zu vergl. ist auch 1. 6 D. rat. rem. hab. 46, 8. 

*) CüJAZ, neapolitanische Ausgabe Bd. V. S. 108 E. : defensor ejus non 
tantum judicatum solvi sed etiam de rato cavere debet: quia fieri potest ut 
reversus tutor agat contraria actione tutelae et petat aliquid a pupillo ex causa 
administrationis. — Die Meinung des Cujaz könnte übrigens möglicherweise 
auch dahin gehen, dass der tutor in der Abwesenheit negotia für den Pu- 
pillen gerirt hat und dafür mit der actio tutela contraria Ersatz verlangt. 
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wäre im höchsten Grad unpraktisch gewesen. Diese Auseinander- 
setzung musste dem neu zu ernennenden Tutor vorbehalten bleiben 
und konnte nicht einer Person, die dem Pupillen möglicherweise 
ganz fem stand und keinen genaueren Einblick in die Vermögens- 
verhältnisse desselben und in die Geschäftsführung des bisherigen 
Tutors hatte, anvertraut werden. 

Man könnte auch daran denken, dass in dem Accusations- 
verfahren eine Verurtheilung des tutor suspectus , der den grössten 
Theil des Pupillenvermögens in Händen hatte, zur Gewährung 
von Alimenten bis zur definitiven Vermögensauseinandersetzung 
erfolgen konnte , oder dass der praetor, sei es gewöhnlich, sei es nur 
in gewissen Fällen zu Pönalsponsionen nöthigte und dass demnach 
die cautio judicatum solvi auf eine Sponsionssumme sich bezog. — 

Erlaubt dürfte aber unter den vorhegenden Umständen auch 
folgende Hypothese sein: 

In den Fällen dolosen Handels seitens des Tutors mochten 
die Zwölftafeln wie bei der actio rationibus distrahendis eine 
Strafklage auf das duplum des veruntreuten Betrages gegeben 
haben, welche jeder römische Bürger für den Pupillen bezw. 
Curanden anstellen konnte und an deren Durchführung sich das 
Einschreiten des Praetors mit Remotion knüpfte. An diese ur- 
sprüngliche Klage würden sich die weiteren accusationes wegen 
Nachlässigkeit oder Unfähigkeit angeschlossen haben. 

Unterstützt wird diese Hypothese durch die Zusammen- 
stellung der accusatio suspecti mit dem crimen expilatae here- 
ditatis und der actio ftirti in 1. 3 § 5 D. h. t. 

Es lässt sich gegen dieselbe nicht einwenden, dass 1. 39 § 7 
D. cit. 3,3 einen Unterschied zwischen verschiedenen Fällen, 
solchen in denen eine pecuniaria condemnatio möglich sei und in 
Folge dessen cautio judicatum solvi geleistet werden müsse und 
solchen, bei welchen dies nicht zutreffe, nicht mache, sondern 
schlechthin cautio rati und cautio judicatum solvi verlange. 
Der Verfasser der Stelle konnte sich ganz wohl so wie geschehen 
ausdrücken, wenn er gerade an den Hauptfall der accusatio 
suspecti, die ursprüngUche Klage wegen dolosen Handelns, dachte. 

Leicht mögUch ist auch das Verhältniss, dass cautio rati 
immer, cautio judicatum solvi nur in den Fällen der altcivilen 
Klage auf das duplum, geleistet werden musste, und dass die 
etwas ungenau ausgedrückte Meinung des PomponiüS die wäre: 
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der in gewissen Fällen zur cautio judicatum solvi verpflichtete 
d-efensor hat jedenfalls cautio rati zu leisten. 

Geht man von der Anschauung aus, dass die accusatio sus- 
pecti tutoris zur Zeit des Legisaktionenprocesses lediglich eine 
auf Remotion des Tutors abzielende Klage gewesen sei, mag man 
nun an eine direkt auf diesen Erfolg gerichtete legis actio oder 
an eine Pönalsponsion denken, so hätte man sich die Vertretung 
des Pupillen durch den Popularkläger als eine direkte vorzu- 
stellen, da der Haupterfolg des Processes, die Remotion, unmit- 
telbar für den Pupillen eintritt. 

Allein auch bezügUch der von uns vermutheten Klage auf 
das duplum des unterschlagenen Betrags möchten wir direkte 
Stellvertretung annehmen. 

Es hätte sich hier wohl zunächst nur um die Herstellung 
eines vollstreckbaren Titels gegen den tutor suspectus, auf Grund 
dessen dann die Remotion erfolgte, gehandelt, während man die 
Beitreibung der betreffenden Geldsumme dem nach der Remotion 
neu zu bestellenden Tutor oder Curator überlassen hätte. Sollte 
der Popularkläger die betreflfende Summe auch eintreiben, so 
hätte wohl allerdings nach dem in § 4 Ausgeführten ein Ueber- 
gang der Forderung auf ihn Platz gegriffen. 

Was die Constatirung der Legitimation betrifft, so dürfte 
man wohl hier, wie in allen Fällen, wo dieselbe ledigHch auf 
dem römischen Bürgerrecht beruhte, Prüfung durch den die 
Verhandlung in jure leitenden Beamten anzunehmen haben. Die 
Frage, ob die als Kläger auftretende Person römischer Bürger 
war oder nicht, wird sich seitens der Beamten ohne jegliche 
Schwierigkeit haben erledigen lassen. — Sicheres lässt sich hier 
so wenig wie bezüghch der Prüfung der Legitimation bei den 
tutores und curatores sagen. 

2. § 7. Das agere ex lege Hostilia. 

Am nächsten mit dem agere pro tutela verwandt, weil eben- 
falls eine Klage zum Schutz privatvermögensrechtlicher Verhält- 
nisse, ist das agere ex lege HostiUa. 

Worauf dieses aUeno nomine agere zu beziehen ist, ist in 
der ListitutionensteUe selbst mit wünschenswerthester Deutiich- 
keit gesagt. Der hierher gehörige Theil derselben lautet: 
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praeterea lege Hostilia permissum est furti agere eorum 
nomine, qui apud hostes essent aut rei publicae causa abessent, 
quive in eorum cujus tutela essent.- 

Bei der Genauigkeit der Angabe lassen sich Zweifel an deren 
Richtigkeit nur durch die schwerwiegendsten sachlichen Bedenken 
rechtfertigen. Denn an eine Erfindung der Institutionenverfasser 
ist in dieser Beziehung kaum zu denken. 

Keine weitere Schwierigkeit macht die in der Stelle erwähnte 
Vertretung von Personen, welche in Staatsangelegenheiten ab- 
wesend waren, und von deren Mündeln. — Es war dies ein Fall 
von Abwesenheit, in dem ein Schutz des Vermögens des Ab- 
wesenden bezw. deren Schutzbefohlenen speciell gegen dehktische 
Eingriffe durch die BiUigkeit besonders geboten erschien. Es lag 
darin der vorsichtige Beginn der Zulassung einer Vertretung von 
Abwesenden. 

Auflfallen könnte auf den ersten BUck die eigenthümliche 
Behandlung des Legitimationspunkts. Es geht zwar nicht aus 
der Stelle direkt, wohl aber aus dem entsprechenden Passus in 
der Paraphrase des Theophilus (4. 10. pr. p. 462) hervor, dass 
6 ßooXöjxevoc d. h. jeder Bürger, der da wollte, die Klage an- 
stellen konnte. — Eine solche Behandlung ist jedoch vollkommen 
erklärhch. Mochte es immerhin schon zur Legisaktionenzeit Sitte 
sein, im Fall längerer Abwesenheit einen procm^ator omnium bo- 
norum zurückzulassen^), so wäre diese Legitimation doch zu un- 
sicherer Natur und zu wenig leicht liquid zu stellen gewesen, 
um im Legisaktionenverfahren gleich wie die Tutel als solche zu- 
gelassen zu werden. Die Stellvertretung auf Vollmacht zu grün- 
den und etwa gar erst zu diesem Zweck den Vollmachtsbegriff 
auszubilden, war gar kein Anlass vorhanden, denn eine solche 
Vollmacht hätte zum voraus und ins Unbestimmte ertheilt 
werden müssen und wäre ebensowenig wie die rein faktische 
Stellung des procurator omnium bonorum im Process hquid zu 
stellen gewesen. Auch eine Beschränkung der Vertretungsbefug- 
iiiss auf die nächsten Verwandten mochte unthunlich erscheinen, 
sei es dass man auch diesen Legitimationsgrund für nicht liquid 
genug hielt, sei es dass man der Ansicht war, die Interessen 
des absens würden so nicht in genügender Weise geschützt. — 



^) Ueber die Stellung des procurator omnium bonorum cf. u. § 15, 
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Durch Grewährang der Diebstahlsklage an jeden römischen Bür- 
ger wurde in erster Linie einmal auf die NachstbetheOigten 
ein wirksamer Druck ausgeübt, sich zu regen und die Sache 
in die Hand zu nehmen und wenn auch schfiesslich ein ex- 
traneus zur Anstellung der Klage gelangte, so war dies fiir 
den Abwesenden immer noch günstiger als wenn der Dieb gar 
nicht verfolgt wurde. 

Was den zweiten in der Stelle genannten FaD, die Vertretung 
derer, qui apud hostes sunt, betrifft, so kann dieser Ausdruck auf 
nichts anderes als auf die Vertretung Kriegsgefangener bezogen 
werden. Die Beziehung auf in Privatgeschäften B.eisende wie die 
Beziehung auf Geiseln ist ausgeschlossen ^). 

Schwierigkeiten bereitet dabei der Umstand, dass die Mög- 
Udhkeit eines furtum gegenüber dem Kriegsgefangenen anerkannt 
wird, während dieser doch in Folge der erlittenen capitis demi- 
nutio maxima — dass diese und in Verbindung mit ihr das jus 
posthminii bis in die älteste Zeit zurückreicht, ist von Voigt ^) 
neuerdings mit u. E. nicht ausreichenden Gründen angefochten 
worden — aufgehört hatte, als berechtigtes Subject in Beziehung 
auf sein fiuheres Vermögen zu fimgiren'). 

Die Stellung des älteren römischen Rechts in dieser Bezie- 
hung, ist im wesentlichen Folgende^): Obwohl die Berechtigung 
des ursprüngUchen dominus aufhört, soll das Vermögen desselben 
doch nicht wie ein herrenloses Gut behandelt werden, das der 
Nächste Beste sich aneignen darf. Es soll vielmehr zusammen- 
gehalten werden im Interesse des zurückkehrenden dominus, oder, 
wenn man die fictio legis Comeliae dazu nimmt, im Interesse 
seiner Erben. Ln Vordergrand musste dabei immer, auch wenn 



^) Die letzteren vrürden unter den Begriff der reipublicae cansa absen- 
tes MLen. Wären die ersteren gemeint, so wäre die Art und Weise der 
Gegenüberstellung beider Arten von absentes unerklärlich. 

«j Voigt, Zwölftafelrecht Bd. L § 30 S. 287 ff. 

') Diese Schwierigkeiten haben Bkchxaxn veranlasst, in seiner Schrift 
über das jus postliminü (S. 68. 69) das apud hostes esse auf einen andern 
Fall als die Kriegsgefangenschaft zu beziehen, bezw. die Richtigkeit der 
ganzen Nachricht zu bezweifeln. 

*) Im Wesentlichen übereinstimmend Ihering in seinem Aufsatz über 
.,die passive Wirkimg der Rechte** (Jahrbuch ftir Dogmatik Bd. 10. S. 430 
und 431), dessen Ansicht von Bechmann 1. c. mit unerfindlichen Bedenken 
angefochten wird. 
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man die fictio legis Conieliae in jene ältere Zeit zurückverlegt, 
das Interesse des Ej*iegsgefangenen selbst stehen. Man dachte 
sich desshalb das Vermögen noch in Beziehung zu seiner Person 
stehend, das furtum folglich als ihm gegenüber begangen. Die 
Diebstahlsklage wird „in seinem Namen'^ vom Popularkläger an- 
gestellt, er wird „vertreten". — Ohne diese Bestimmung wäre 
der Kechtszustand des älteren Rechts geradezu unbegreiflich. Durch 
nie allein wird die unerlässliche Regelung des Zustands in der 
Z\vischenzeit bis zur definitiven Entscheidung über das Schicksal 
des Vermögens bewirkt. 

Die Gründe, warum auch hier die Legitimation zur Klage 
auf den Quivis ex populo ausgedehnt wurde, sind dieselben, wie 
die bezügUch der Klage für den reipubUcae causa absens hervor- 
gehobenen. — Der Gedanke des Gesetzgebers war hier speciell 
der, dass die Nichtinteressirten das Vermögen des Kriegsgefangenen 
an sich nehmen und es in seinem Interesse verwalten sollten. 
Ein solches Ansichnehmen des Vermögens konnte von einer con- 
trectatio rei fraudulosa, wie sie beim furtum vorlag wohl imter- 
schieden werden. Wer sich in dieser Weise im Besitz des Ver- 
mögens befand, der war faktisch immer der Nächste zur Anstellung 
der Klage ex lege Hostilia, und es war seine Schuld, wenn ihm 
ein anderer zuvorkam. 

Einfacher stellt sich das Verhältniss wiederum bei der Dieb- 
stahlsklage namens derjenigen, deren tutor in Kriegsgefangenschaft 
gerathen war. Mochte hier immerhin auch schon in älterer Zeit 
durch einen tutor Atilianus (cf. Gaiüs I. § 187) Hülfe geschafft werden, 
so war doch speciell bei einem furtum momentane Hilfe nöthig, 
die, wenn ein solcher tutor noch nicht bestellt war, ohne die actio 
furti ex lege Hostilia versagt geblieben wäre. 

Fragt man sich nun, in welcher Weise man sich dieses ge- 
sammte durch die lex Hostilia eingeführte alieno nomine agere 
zu denken hat, so ist soviel sicher, dass diese Klagen in allen 
Fällen so angelegt sein mussten, dass der vertretende Popularkläger 
das Geld von dem Dieb eintreiben, beziehungsweise den Dieb als 
Schuldknecht, (oder bei der actio furti manifesti als Sklaven [?]), 
in Anspruch nehmen konnte. — Ein Zahlungsempfang für den 
Abwesenden, das Entstehen einer Schuldknechtschaft oder des 
Eigenthums am Dieb für diesen, wäre, besonders beim Kriegs- 
gefangenen, unmöglich gewesen. 
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Vor allem aber war ein Verfiigungsrecht des die Klage an- 
stellenden Vertreters, in der Weise, dass der Dieb sich mit ihm 
abfinden konnte, dringend geboten, da die ganze Struktur der 
Diebstahlsklagen eine solche war, dass der Dieb zur Einigong 
mit dem Bestohlenen genöthigt werden sollte. — So ist denn nach 
dem oben in § 4 (S. 26) Ausgeführten mit aller Wahrschein- 
lichkeit anzimehmen, dass innerhalb des Processes ein Uebergang 
der Forderung auf den Popularkläger stattfand. Das Wahr- 
scheinlichste ist, dass die lex HostiUa ein dare oportere oder 
pro füre damnum decidere oportere gegenüber dem, der zuerst 
Klage angestellt oder gegenüber dem, der zuerst die in jus vocatio 
vorgenommen hat, festsetzte, so dass mit dem betreffenden Akt 
die Novation mit Gläubigerwechsel sich vollzog. 

Auf den Streit, welche Legisaktionsformen bei den verschie- 
denen actiones furti zur Anwendung gekommen sind, ist hier im 
näheren nicht einzugehen. 

Nach dem in Paragraph 4 Ausgefiihrten würden sowohl 
die Formen der legis actio sacramento als diejenigen der legis 
actio per manus injectionem die Möglichkeit, dass eine solche 
Novation, wie sie erforderlich, innerhalb der entscheidenden Partei- 
sprüche selbst zum Ausdruck kam, zulassen. Nimmt man also 
mit der herrschenden Ansicht an, dass die actio furti manifesti 
eine, möglicherweise mit criminalrechtlichen Elementen durchsetzte, 
manus injectio, die actio furti nee manifesti, bei welcher der Dieb- 
stahl erst im ordentlichen Verfahren festgestellt werden musste, 
eine legis actio sacramento war, welcher dann eine manus in- 
jectio nachfolgte, so könnten die Spruchformeln etwa folgender- 
massen gelautet haben: 

Im Fall der actio furti manifesti: 

quod tu L. Titio furtum fecisti paterae aureae neque pro 
füre damnum (sc. mecum) decidisti, ob eam rem ego tibi manum 
injicio. 

Es musste sich in diesem Fall der uebergang der Forderung 
auf den Popularkläger schon vor der Vornahme der manus in- 
jectio mittelst Aussprechen der bezeichneten Worte vollzogen 
haben. Dem Dieb konnte die Möglichkeit, durch das pro füre 
damnum decidere die manus injectio abzuwenden, die ihm allgemein 
offen stand, nicht abgeschnitten sein. So lange aber keine be- 
stimmte Person vorhanden war, deren Willen bei einer Abmachung 
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entscheidend sein konnte, wäre diese Möglichkeit ausgeschlossen 
gewesen. 

Die "Worte der legis actio sacramento bei der actio fiirti 
nee manifesti könnten entsprechend gelautet haben: 

Quod tu L. Titio furtum fecisti paterae aureae, aio te 
(mecum) pro füre damnum decidere oportere. 

Eine derartige Fassung wird nahe gelegt dadurch, dass 
Gaius IV. 45 ^) von einer intentio pro füre damnum decidi opor- 
tere spricht. — Dagegen steht der Annahme dieser Fassung der 
Spruchformel hindernd im Weg, eine Stelle bei Cicero de natura 
deorum III. 30, in welcher es heisst: 

illa actio: ope consilioque tuo furtum aio factum esse. 

Würde man übrigens auch eine dieser letztgenannten Stelle 
entsprechende Fassung der Spruchformel annehmen, nach welcher 
nur eine Feststellung der Thatsache des Diebstahls im Sacraments- 
process erfolgt wäre, so könnte sich auch daran die Entstehung 
einer Gläubigerschaft des Popularklägers knüpfen. Dass eine 
solche schon während des Sacramentsprocesses constituirt wurde, 
dafür spricht der schon in § 4 hervorgehobene Grund, den 
Schuldner möglichst bald in die Lage zu versetzen, durch Befrie- 
digung des Gläubigers den weiteren Process abzuschneiden. — 
Selbstverständlich ist, dass die einmal angestellte Klage sämmt- 
liche weiteren Klagen, auch die des rückkehrenden dominus (cf. 
1 41 D. de furtis 47, 2) ausschloss. 

Die Wirkungen, welche zunächst für den Vertreter des Ab- 
wesenden eintraten, mussten nach dessen Rückkehr ihrem Resultat 
nach auf den Vertretenen übertragen werden, und es musste ein 
Mittel geben, den Vertreter zu dieser Uebertragung zu nöthigen. 
Es ist mit aller Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass die lex 
Hostilia eine besondere Klage des dominus gegen den, der in 
seinem Namen processirte, eingeführt hat^). 

Wenn auch nicht dem Namen so doch der Sache nach dürften 
in dieser Klage die Anfange einer actio negotiorum gestorum 
directa zu suchen sein. Damit ist ein weiteres Zeugniss für den 
Zusammenhang der Entwicklung der negotiorum gestio mit der 
Entwickelung processualer Stellvertretung, auf den neuerdings 

cf. auch Gaiüs IV. 37. 

*) "Wenn die fictio legis Corneliae damals schon existirte, musste es 
auch eine Klage der Erben gegen den Kläger ex lege Hostilia geben. 
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Wlassak in seiner verdienstvollen Schrift „zur Geschichte der 
negotiorum gestio" hingewiesen hat, gegeben. Allerdings dürfte 
nach dem Gesagten die Ansicht Wlassak's von dem rein prä- 
torischen Ursprnng der negotiorum gestio zu modificiren sein. 

3. Das agere pro libertate und verwandte Fälle der Stellvertretung. 

a, § 8* Das agere pro übertäte. 

Das agere pro libertate bezieht sich auf den Process eines 
assertor, der beim Streit darüber, ob Jemand Freier oder Sklave 
einer bestimmten Person, des justus contradictor , sei^), zu Gun- 
sten des angeblichen Sklaven eintrat. 

Der Eintritt eines solchen assertor war nothwendig, weil 
nach einer bis in die älteste Zeit zurückreichenden Rechtsauf- 
fassung der Römer nicht ein und dieselbe Person Streitgegen- 
stand und Processpartei sein konnte. 

Wurde derjenige, über dessen status Streit war, dem con- 
tradictor zugesprochen, so hätte sich ja nachträglich herausge- 
stellt, dass man den dominus mit seinem Sklaven habe processiren 
lassen^). 

Wenn Theophilus in seiner Paraphrase h. 1. mit den 
Worten: „qui in possessione servitutis erat et in libertatem pro- 
clamabat per se Judicium ingredi non poterat" die Nothwendigkeit 
des Eintritts eines assertor auf den Fall der assertio in libertatem 
im engeren Sinn (gegenüber der petitio in servitutem) beschränken 
will, so ist dies zweifellos ein Irrthum. 

Schon die von Theophilus angeführte ratio legis: „ne ex 
eventu contingeret, ut servus cum domino htigaret", spricht gegen 
solche Beschränkung. Ausserdem wird aber durch die c. 1 pr. 
C. de assertione toUenda 7, 14 ganz ausser Zweifel gestellt, 
dass, sogar bis auf Jüstinian, sowohl von Seiten dessen, qui 



*) Dahingestellt bleibt, in wie weit die Frage ob Jemand Sklave oder 
Freier sei gegenüber von andern Personen als dem justus contradictor strei- 
tig werden konnte, und in welcher Weise dann die Entscheidung darüber 
erfolgte, cf. darüber Bülow: de praejudieialibus formulis (Breslau 1859) 
S. 44. PucHTA, Institutionen § 221. 

*) Derselbe Gedanke findet sich in dem neuentdeckten Stadtrecht von 
Gortyn. Zu vergl. „das Recht von Gortyn herausgegeben von Frarz Buche - 
LER und Ernst Zitelmann, Frankfurt a. M. 1885. I. 14—15. S 17 u. S. 79. 
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adhuc serviens liberum se esse dixerit als von Seiten dessen, 
qui in libertate commorans ad servitutem vocatus fiierit, ein 
assertor gestellt wurde. 

Der Process zwischen assertor und contradictor war, wie 
uns mehrfach überiiefert ist, zur Zeit des Legisaktionenverfahrens 
und zwar auch wohl noch in der Zeit als jenes neben dem 
Formularprocess herging eine legis actio sacramento in rem. ^). 

Der assertor machte geltend das Persönlichkeitsrecht des 
asserendus, er war civilprocessualer Vertreter desselben. Ein 
solches Vertretungsverhältniss griff Platz, wie man sich auch des 
Näheren die Stellung des assertor, die Grundlage seiner Legitima- 
tion, denken mag. — 

In der späteren Zeit konnten nur gewisse Personen ohne 
oder sogar gegen den "Willen des angeblichen Sklaven die Status 
controversia zu seinen Gunsten erheben^). Alle anderen Personen 
bedurften zu ihrer Legitimation der Einwilligung des asseren- 
dus. Dieser Unterschied reicht jedoch schwerlich in die Legis- 
aktionenzeit zurück. Er erscheint als Folge einer detailUrteren 
Ausbildung des ganzen Rechtsinstituts in der späteren Zeit. — 
Im älteren Recht war wohl jeder römische Bürger als sol- 
cher zur Assertion befugt. Einen Anhaltspunkt für diese Ge- 
staltung bietet die citirte Stelle aus der Rede Cicero's de domo 
(29 i. f.) wo es mit Beziehung auf den Fall der assertio in 
libertatem heisst: quotiescunque vellet quis — rem judica- 
tam referre posse. 

Das römische Bürgerrecht bildete — eventuell in Verbindung 
mit einer bestimmten persönlichen Beziehung zum asserendus 
oder mit der EinwiUigung desselben — den Legitimationsgrund, 
um auf Grund der fremden Rechtsbeziehung zu processiren und 
gewisse Wirkungen für den Vertretenen, unter Umständen auch 
gegen dessen Willen , herbeizuführen. Von derselben Auffassung 
geht Brüns in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 3 S. 402 
aus, wenn er von einem populären Recht zur Geltendmachung 
fremden Rechtes spricht. — Dass die Römer selbst den assertor 
als einen Vertreter des asserendus ansahen, scheint auch daraus 



*) Cicero pro Caecina c. 33, de domo c. 29. i. f. Livius III c. 44 ff. 
1. 1 § 24 D. de origine juris. Bewiesen wird dies auch durch die Formen der 
manumissio vindicta, 

2) cf. 1. 1—6 D. de liberali causa 40, 12. 

Rümolin, StollTertretung. 4 
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hervorzugehen, dass in den fr. Vat. § 324 derselbe mit dem cog- 
nitor zusammengestellt ist. 

Entschieden irrig ist es , wegen des eigenen Interesses der 
betreffenden Personen an dem herbeizuführenden Resultate die 
QuaUtät des Processirens als Führung einer fremden Sache und 
damit die Qualität als eines stellvertretenden Processirens zu leugnen. 
Das Interesse des asserendus, für den die einschneidendsten 
Wirkungen eintreten, steht so sehr im Vordergrund, dass eine 
Verkennung dieser Thatsache kaum zu begreifen ist^). 

Möglicherweise hätte man bezüglich des parens, der die 
potestas über den angeblichen Sklaven in Anspruch nimmt, eine 
Ausnahme zu machen. Es wäre denkbar, dass hier die Römer 
von der Vorstellung ausgegangen wären, der Vater verfolge 
sein eigenes ihm an der Person des Sohnes zustehendes Recht 
und dass für diesen Fall ein besonderes vom sonstigen Asser- 
tionsprocess abweichendes Verfahren ausgebildet worden wäre. 
Ein positiver Anhalt ist für diese Hypothese nicht gegeben. 
Insbesondere lässt sich aus den Worten der 1. 1 pr. D. de 
lib. causa 40,12: parenti qui dicat fiHum in sua potestate esse, 
noch nicht auf eine Parteibehauptung im Sacramentsprocess : 
hunc ego filium in mea potestate esse aio, schliessen. Ebenfalls 
eine Sonderstellung w^äre nach der Ansicht Leist's (de jure 
patronatus in Glück's Pandekten Buch 37 und 38 Bd. V 
S. 149) dem Patron, welcher de libertate seines Freigelassenen 
litigirt, einzuräumen. Auch er würde nach dieser Ansicht sein 
Patronatrecht vindikationsweise geltend gemacht haben. 

Prüfen wir die nähere Gestaltung des Freiheitsprocesses , so 
musste zweifellos ein Unterschied bestehen, je nachdem der asse- 
rendus im Zustande der Sklaverei oder der Freiheit sich befand. 
Diese Frage selbst mochte bei den einfachen Verhältnissen der 
älteren Zeit leicht zu entscheiden sein. Befand sich derjenige^ über 
dessen status gestritten wurde, im Besitz der Freiheit, so hatte 
der contradictor seine, im Sacramentsprocess zuerst aufzustellende, 



^) Wenn Huschke in seiner Malta (S. 460) davon ausgehend, dass jeder 
römische Bürger kraft seines Bürgerrechts zur Assertion befugt gewesen sei, 
annimmt, derselbe habe als processualer Vertreter des populus Romanus ge- 
handelt, sein Processiren falle also unter das pro populo agere der Institu- 
tionenstelle, so hat diese Construktion ihren Grund in der durch Studemund 
beseitigten HuscHKE'schen Lesart von Gaius. IV, 82. 
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Behauptung: „hunc ego servum meum esse aio" zu beweisen, an- 
dernfalls der assertor die Behauptung: „hunc ego liberum esse aio". 
Fiel der Beweispflichtige mit seinem Beweis in irgend einem Stücke 
durch, so war der alte Zustand wiederherzustellen^). 

Was den in jure geltend zu machenden Widerspruch gegen 
die Angriffsbehauptung des Gegners betrifft, so musste bei der 
assertio in libertatem der Widersprechende als justus contradictor 
sich legitimiren. Ebenso musste bei der petitio in servitutem aus dem 
Widerspruch des assertor hervorgehen, dass es sich um Frei- 
heitsprocess, nicht um Eigenthumsstreit handelte. — Wie solches 
technisch bewerkstelligt werden konnte, ob der Widersprechende 
kontravindicirte oder nicht, worauf im Fall einer Kontravindikation 
die sacramenta hätten abgestellt werden können (etwa auf das 
injuria vindicare des Gregners ?) darauf ist hier nicht näher ein- 
zugehen^). Die Möglichkeiten, das Verhältniss auch ohne Kontra- 
vindikation zum richtigen Ausdruck zu bringen, sowie die MögUch- 
keiten, trotz der Kontravindikation zur schliesslichen Abstellung 
des Streits auf einen kontradiktorischen Gegensatz zu gelangen, 
sind mannigfaltig. 

Wenn wir die Wirkungen des Processirens des assertor betrach- 
ten, so bestehen schon bezüglich der negativen Wirkungen Zweifel. 
Nach Cicero de domo cap. 29. i. f. scheint im älteren Recht 
jede negative Wirkung gegen den asserendus ausgeschlossen ge- 
wesen zu sein, während die 1. 25 § 1 D. de lib. causa 40, 12^), 
von den gewöhnlichen Grundsätzen über exceptio rei judicatae 

*) Für diese Vertheüung der Beweislast hat sich neuestens auch wieder 
Bekker in der Zeitschrift der Sav.-Stiftung Bd. 5, rom. Abth., S. 152 aus- 
gesprochen. Eine Modification nimmt Zitelmann, Recht von Gortyn 
S. 87, N. 33 fiir den Fall an, dass der assertor zwar nicht das liberum esse, 
wohl aber das servum Ni Ni non esse des asserendus nachgewiesen habe. 
Hier habe N. N., um den Besitz wieder zu erlangen, den Gegenbeweis seines 
dominium erbringen müssen. — Nicht hierher gehört die Frage in welcher 
Reihenfolge, namentlich in älterer Zeit, Beweis und Gegenbeweis vorgebracht 
wurden, (cf. Zitelmann eod. loco Z. 4.) 

*) lieber diese Frage ist zu vergl. Lothar „kritische Studien in Sachen der 
Kontravindikation" und „zur legis actio sacramento", auch Demeliüs „confessio" 
§ 4 S. 65 — 75; neuestens Zitelmann, Recht von Gortyn S. 86 und 87. 

*) cf. 1. 25 § 1 D. de lib. causa 40, 12: Gaius ad edictum praetoris 
urbani titulo de liberali causa: Interdum ex integro datur ad libertatem 
proclamatio, veluti ejus, qui adfirmat ideo se primo judicio victum, quod sta- 
tuta libertas nondum ei optigerat, quam nunc dicit sibi optigisse. 

4^ 
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auszugehen scheint . MögUch ist, dass eine förniHche Rechtsände- 
rung in dieser Beziehung Platz griff, wahrscheinhcher jedoch, dass zu 
CiCERO's Zeit noch gar keine so festen Regehi über die Behandlung 
der exceptio rei judicatae in diesem Fall existirten und dass der 
Ausspruch Cicero's als rhetorische Uebertreibung zu betrachten ist. 

Hätte zu CiCERO's Zeit jener Satz gegolten, so wäre dies 
aus dem favor hbertatis zu erklären. 

Die positiven Wirkungen bestanden wesentlich in der 
Durchsetzung des dem Klagpetitum entsprechenden Zustandes. 
Diese Wirkung betraf unmittelbar die Person des asserendus, 
sie konnte nur für ihn und zwar direkt für ihn eintreten. 

Die ihm günstige Wirkung, die Herbeiführung des Zustandes 
der Freiheit, erfolgte im Voraus durch die Vindicienertheilung 
secundum libertatem. Ein weiteres Executionsverfahren nach dem 
richterlichen Endurtheil war desshalb überflüssig. — Der für frei 
Erklärte konnte jeden Angriff auf seine Persönlichkeit durch die 
allgemein zutreffenden Klagen abweisen. Ausserdem bot ihm 
Schutz die lex Fabia de plagiariis. — Dass bei solchen Pro- 
cessen der Gegner jedenfalls faktisch mit der Behauptung, Kläger 
sei sein Sklave, ausgeschlossen war, ist, wenn wir auch keine fest 
präcisirten Feststellungswirkungen für das ältere Recht annehmen^ 
als sicher zu Grunde zu legen. — Wie die Vindicienertheilung 
selbst erzwungen wurde, wenn der asserendus bisher im Zustand 
der Sklaverei sich befunden hatte, und der dominus ihn nicht 
freigeben wollte, ist zweifelhaft. Ein Widerstand des dominus in 
jure war zwar sicherlich ausgeschlossen und wäre eventuell durch 
den lictor beseitigt worden ^). Welche Maassregeln gab es aber, um 
die Gestellung des Streitobjektes vor Gericht zu erzwingen? In dieser 
Beziehung ist indirekter Zwang durch Multirung, Pfändung, missio 
in bona, wie direkter denkbar'^). Gegen einen Angriff auf den durch 
die Vindicienertheilung herbeigeführten Zustand schützten wohl Stra- 
fen und wiederum zwangsmässiges Einschreiten des Prätors. 

Die Hauptwirkung des für den contradictor günstigen Urtheils 
bestand zunächst in der Freigebung seiner Selbsthilfe. Um den 
Widerstand des Sklaven selbst zu brechen, mochte die Eigenmacht 



*) Man vergl. das Vorgehen des Decemvirs Appius Claudius bei Livius UI. 
c. 48: lictor submove turbam et da viam domino ad prendendum mancipium. 

*) cf. Bethmann-Hollweg n. 2 § 114 S. 666. Zitelmann, Recht von 
Gortyn 2. Th, I. Kap. IV. N. 54. 
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des dominus für die Regel ausreichen, nöthigenfalls konnte wohl 
die Hilfe der Staatsgewalt in Anspruch genommen werden. Gegen 
den Widerstand dritter Personen, also auch des assertor, war man 
durch Straf klagen, Injurienklage, eventuell sogar actio furti, gesichert. 

Gegen einen vor dem Decemviralgericht oder vor dem praetor 
erfolgenden thätlichen Widerstand wäre wohl ebenfalls die An- 
wendung direkten staatlichen Zwangs möglich gewesen. 

Wenn nun demnach die Hauptwirkung des Processes immer 
für und gegen den Vertretenen eintrat, so war doch möglich, dass 
in Folge des Processes auch gewisse Wirkungen für den assertor 
entstanden. Mit dem Streitbeginn übernahm der assertor gewisse 
Verpflichtungen gegen den dominusr. Diese waren jedenfalls ein- 
mal negativer Art. Der assertor durfte nicht durch Kollusion 
mit dem Sklaven den dominus um sein Eigenthum bringen. In 
diesem Fall musste er zweifellos für den Werth des Sklaven auf- 
kommen, wie sich annehmen lässt, auf Grund eines bei der Vin- 
dicienertheilung abzugebenden Versprechens. Wahrscheinlich ist, 
dass er auch positive Verpflichtungen übernahm und zwar sowohl 
zur Gestellung des asserendus bei den einzelnen Verhandlungen, 
als zur Gestellung desselben nach ergangenem für den contradictor 
günstigem Urtheil, und dass er dem contradictor für den Fall der 
Versäumung dieser Pflichten für das Interesse haftete, das sich 
eventuell bis zum Werth des Sklaven, möglicherweise sogar dar- 
über hinaus steigern konnte ^). Ob ihn dabei der Beweis, dass es ihm 
ohne sein Verschulden unmöglich gewesen sei den Sklaven zu stellen, 
von der Haftung befreite, oder ob es schon genügte, wenn er nach- 
wies, dass er selbst nicht dolos gehandelt habe, muss dahingestellt 
bleiben, ebenso welche Mittel eventuell dem assertor zu Gebot stan- 
den, ein Entweichen des Sklaven zu verhindern. Diese Haftung 
wurde wohl durch das praedes dare litis et vindiciarum vermittelt. 

Eine weitere Wirkung, welche für den assertor eintreten 
konnte, bezog sich auf das Vermögen des asserendus. Es ist 
bekannt, dass in späterer Zeit innerhalb des Hberale Judicium 
auch darüber entschieden wurde ; der Natur der Sache nach weiv 
von Alters her eine Entscheidung darüber erforderlich. 



*) Bei dieser Haftung mochte unter Umständen auch eine Berechnung 
der fructus des Sklaven von seinen operae in der Zwischenzeit nothwendig sein, 
cf. die Inscr. der 1. 36 D. de lib. causa 40, 12 und der 1. 4 D. de op. serv. 
7, 7 (dazu auch Lenel ed. perp. S. 308). 
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Dieses Vermögen, das im Fall der petitio in servitutem in 
dem bestand, was der angebliche Sklave in seinem Besitz hatte, 
im Fall der assertio in libertatera mögHcherweise in einem irgend- 
wie zu berechnenden peculiiun^), kam, wie aus 1. 1 § 1 C de 
assert. toll. 7, 17 hervorzugehen scheint ^), in den Gewahrsam des 
assertor, mindestens im Fall der petitio in servitutem, und musste 
von ihm im Fall des UnterUegens herausgegeben werden. Der 
contradictor dürfte auch hier die Wahl gehabt haben, direkt die 
Herausgabe zu erzvnngen, oder von dem assertor bezw. seinen 
Präden Schadensersatz zu verlangen. 

Alle die genannten Wirkungen, welche sich in dieser Weise 
gegen den assertor richteten, t waren nicht die wesentlichen Wir- 
kungen des Processes, sondern es waren Wirkungen, welche sich 
an die Verletzung besonderer mit dem Processbeginn übernom- 
mener Pflichten knüpften. Die Stellvertretung beim Assertions- 
process ist desshalb als eine direkte zu bezeichnen. 

Ebenfalls für den assertor trat eine Nebenwirkung ein, der 
Verlust der Sacramentssumme im FaU seines Unterliegens. Diesen 
Verlust konnte er nicht abwälzen, da der asserendus betreffenden 
Falls ohne Vermögen war und der assertor, wenn er das sacra- 
meirtum aus dem beim Streitbeginn in seinen Gewahrsam ge- 
brachten Vermögen entnommen hätte, dem dominus zum Ersatz 
verpflichtet gewesen wäre. 



An dieses agere pro Kbertate schloss sich wohl, obgleich die 
Institutionenstelle dieses Falls keine Erwähnung thut, eine Ver- 
tretung des angeblichen filius familias gegen die Vindikation des 
seine patria potestas geltend machenden Vaters an. — Die in 
der 1. 1 § 2 D de rei vind. 6, 1 genannte Vindikationsklage 
scheint offenbar älteren Ursprungs zu sein und es ist sehr wahr- 
scheinlich, dass auch in einem solchen Process nicht ein und die- 



*) In der späteren Zeit wurde dies durch ein Senatsconsult normirt. 
cf. 1. 32 D. de lib. causa 40, 12. 

*) Imp. Justinianus A. Menae pp. : Super peculio etiam eorum vel aliis 
rebus aut causis veterem defensoris Observationen! tollimus, praecipientes, 
illorum tantummodo peculia, qui ex possessione servitutis super libera con- 
ditione litigant, aliasque res quae vindicantur in tuto pro dispositione judicis 
coUocari. 
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selbe Person Streitobjekt und Processpartei sein konnte*). Des 
Näheren hätte man sich diesen Process, abgesehen vielleicht von 
den vindiciae secundum Ubertatem, dem liberale Judicium entspre- 
chend zu denken. 

Ob es auch eine entsprechende Vindikation des Patronats 
gegen den Liberten selbst gegeben hat, wie Leist (Glück Buch 37 
und 38 Bd. V S. 149) anzunehmen scheint, imd ob bei solchem 
Process an eine Vertretung des Liberten zu denken wäre, lässt 
sich nicht mehr feststellen. Das praejudicium über Libertinität 
und Ingenuität war zweifellos späteren Ursprungs. 



b« § 9. Der Process mit dem vindex bei der manag injectio« 

Anschliessend an das pro libertate agere ist ein weiterer 
Fall processualer Vertretung, der Process des vindex för den 
prensus bei der manus injectio pro judicato zu betrachten. 

Dass wir hier einen Fall processualer Vertretung vor uns 
haben, unterliegt keinem Zweifel. Mag man sich den Process 
des vindex denken wie man will, jedenfalls liegt von Haus aus 
und zwar innerhalb des Processes eine Rechtsbeziehung des 
prensus gegenüber den Injicienten vor, wenn diese innerhalb des 
Processes vom vindex übernommen werden sollte, und jedenfalls 
treten die Wirkungen des Processes , mindestens der schhessliche 
ökonomische Erfolg, für die Person des prensus ein. 

Im Anschluss an das pro libertate agere ist dieser Fall der 
Vertretung darzustellen, weil die Nothwendigkeit der Vertretung 
hier auf demselben Grund me bei jenem Process beruht. Da 
nämlich mit der manus injectio ein Recht an der Person des 
prensus geltend gemacht wird, würde dieser, wenn er selbst 
jenes Recht, sei es direkt oder indirekt, bestreiten wollte, Streit- 
objekt und Processpartei in einer Person sein. 

Die Frage, wie man sich diesen Process zu denken hat, ist 
sehr bestritten. Die herrschende Ansicht, welche namentlich von 
E^ELLER, PüCHTA, Bethmann-Hollweg, Rudorff in ihren Lehr- 
büchern des römischen Civilprocesses und der römischen Rechts- 
geschichte, ferner von Huschke in seinem Nexum und in seiner 



1) cf. 1. 3 § 3 D. de IIb. exh. 43. 30. 



66 

Multa, von Bekker in seinen Aktionen, von Demeliüs in seiner 
„confessio", endlich von Voigt in seinem Zwölftafelrecht, 
wenn wir ihn richtig verstehen^ vertreten wird^), nimmt an, 
dass der vindex durch sein Eintreten irgendwie die Schuld des 
prensus, sei es in ihrem einfachen oder doppelten Betrag 
übernahm und dass sich von nun an der Streit darum drehte, 
ob der vindex dem Injicienten die Schuldsumme resp. das dup- 
lum derselben entrichten müsse . 

Der Process wird von den meisten gedacht als legis actio 
sacramento in personam über die nunmehrige Schuld des vindex, 
bei welcher der vindex die Stellung des Beklagten eingenommen 
habe^). Die Abwälzung der Wirkung auf den prensus erfolgte 
nach der Ansicht der meisten Schriftsteller dadurch, dass sich 
der vindex zum voraus durch ein nexum sicherte. 

Dieser Ansicht gegenüber hat Unger im siebenten Bande der 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte S. 192 ff. die Meinung aufgestellt, 
dass der vindex das jus ducendi des manum injiciens bestritten 
habe und in keiner "Weise zur Bezahlung des Schuldbetrags ver- 
pflichtet worden sei. Dagegen sei der prensus, weil er durch 
Stellung eines vindex die Execution verzögert habe, auf das 
Doppelte verhaftet worden. Als Processform wird legis actio 
sacramento in rem angenommen. 

Die herrschende Ansicht führt zwar nicht zu einem unmög- 
lichen, aber doch zu einem höchst unwahrscheinlichen Resultate. 
Annehmbar ist sie nur bei Zugrundelegung einer Litiscrescenz, 
bei einer Haftung des vindex für das duplum. Allein auch wenn 
man eine solche annimmt, bleibt es doch eine höchst künstliche 
Erfindung beim Executivprocess einen Rechtsstreit nur in der 
Weise zusulassen, dass für den ursprünghchen Schuldner ein 
anderer eintritt. Welches Motiv konnte man denn haben, Libe- 



^) Keller, Civilproc. § 19. Püchta, Institut. (8. Aufl.) I S. 476. Beth- 
MANN-HoLLWEö, röm. Civilproc. I. S. 197. Rüdorff, röm. Rechtsgeschichte II. 
§ 17. N. 5. (cf. auch Zeitschrift f. gesch. Rechtswissenschaft XIV. S. 317 ff.) 
HuscHKE, Nexum S. 95, 96. Multa S. 399, 457; Bekker, Aktionen I. S. 38, 
29. DEMELros, „confessio** S. 55, 56. Voigt, Zwölftafelrecht Bd. I § 58 
S. 575 ff. Bd. n. § 153. S. 661 Text zu N. 13. 

*) Ueber die abweichende, übrigens mit seiner sonstigen Auffassung 
nicht übereinstimmende Ansicht Rüdorpf's, welcher an eine Geltendmachung 
der dem prensus verbliebenen libertas denkt, siehe die treffende Kritik Unger's 
in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 7, S. 197, 198. 
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ration des ursprünglichen Schuldners eintreten zu lassen ? Wollte 
man den Schuldner unter die ControUe seiner Freunde und 
Verwandte stellen^) und zugleich den Gläubiger für die Noth- 
wendigkeit zu processiren entschädigen, so konnte man ja Ver- 
haftung des Schuldners auf das duplum und Bürgschaft, sei es 
des vindex, sei es anderer Personen anordnen. — Oder sollte 
etwa die Scheu ein a. n. a. zuzulassen zu dieser Gestaltung ge- 
führt haben? Dass dieser Grund nicht von ausschlaggeben- 
der Bedeutung sein konnte, dürfte aus den Ausführungen in § 3 
(S. 20u. 21) hervorgehen. Für die Behauptung des vindex: „nego 
tibi jus esse ducendi Lucium Titium" hätte man in dem „hunc 
ego liberum esse ex jure Quiritium" ein unmittelbares Vorbild ge- 
habt. Auch bei der VoiGx'schen Fassung^): quam ob rem jus 
non fuit, ita contra Lucium Titium judicari, (sc. ego tibi manum 
depello [?]) würde man noch Anschluss an den Freiheitsprocess 
haben. 

Man bedenke, dass dem alten Executiwerfahren der Ge- 
danke zu Grunde lag , der Gläubiger solle sich rächen dürfen 
an dem Schuldner, der ihn um das Seinige bringt. Wie konnte 
man da dem Gläubiger zumuthen, von seinem ursprünglichen 
Schuldner abzulassen und einen anderen dafür zu nehmen, der 
vielleicht ebenfalls nicht zahlen wollte oder auch — man denke 
an den Fall eines für den proletarius eintretenden proletarius — • 
nicht zahlen konnte. Wenn ein Dritter Zahlung leistete, so 
konnte es dem Gläubiger gleichgiltig sein, von) wem das Geld 
kam. Daraus lässt sich aber nicht auf die MögHchkeit einer 
Intercession schliessen. Wenn man später im Formularprocess 
zu der Gestaltung kam, dass sich der Gläubiger, übrigens nur 
gegen Sicherstellung, den Eintritt eines defensor in die Schuld 
und unter Bestreitung derselben gefallen lassen musste , so waren 
es besondere, weiter unten noch näher darzulegende Gründe, 
welche dazu führten^). Im übrigen finden wir eine Schuldüber- 
nahme ohne Einwilligung des Gläubigers im römischen Recht nicht. 

Was von positivem Beweismaterial für die herrschende An- 
sicht angeführt wird, ist nicht stichhaltig. 



^) Ihering, Geist des r. Rh. Bd. I. S. 153, 
2) Voigt, das Zwölftafelrecht Bd. II. S. 662. 
«) cf. u. § 15. 
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Nicht recht verständlich ist, wie man aus dem fr. 3 der 
tab. m^) der XII Tafeln ein Argument für die Liberation des 
prensus durch das Auftreten des vindex soll entnehmen können^). 
Allerdings wird durch das in jure vim dicere die Duction aus- 
geschlossen, aber eben nur vorläufig. Von einer definitiven Be- 
freiung ist entfernt nicht die Rede. — Ebensowenig spricht der 
Satz „bis de eadem re ne sit actio" gegen die Portdauer der Haf- 
tung des prensus. Die Durchführung der Execution gegen den 
prensus nach Beendigung des Processes mit dem vindex war kein 
iterum agere de eadem re. Dass der Gläubiger nochmals die 
Worte aussprach: „quod tu mihi judicatus (oder damn atus) es 
HS X milia , ob . eam rem ego tibi manum injicio , ist gar 
nicht nothwendig anzunehmen. — Endlich lassen sich auch die 
Worte der neuen Erztafel von Osuna in cap. 61: „si quis in 
eo (sc. prenso) vim facit, ast ejus vincitur, dupU damnas esto" 
etc. nicht für die herrschende Ansicht anführen. Es ist von 
ExNEB in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 13. 8. 394 ff. 
in überzeugender Weise nachgewiesen worden, dass die Momm- 
SEN'sche Ansicht: derjenige, qui in eo vim facit, sei dieselbe Per- 
son wie der, qui endo eo vim dicit, in den XII Tafeln, unhalt- 
bar ist. Es genügt, in dieser Beziehung auf die Ausführungen 
Exner's zu verweisen. Bei der richtigen, ebenfalls von Exner 
dargelegten Auslegung, nach welcher der „qui in eo vim facit, 
eine Person ist, welche eigenmächtig und gewaltsam die Execu- 
tion zu verhindern sucht, kann von einer Beweiskraft der Stelle 
für die hier behandelte Frage gar keine ReJe sein. 

Was die Zwölftafelworte: „assiduo vindex assiduus esto'' be- 
trifft, so ist allerdings durch die in jener Tafel von Osuna un- 
mittelbar vorausgehenden Worte nachgewiesen, dass sie sich 
jedenfalls mit auf den vindex bei der manus injectio beziehen, 
dass also ein gewisses Verhältniss zwischen dem Vermögensstand 
des prensus und dem des vindex Platz greifen musste. Daraus 
auf eine Schuldübemahme seitens des vindex schliessen zu wollen 
ist jedoch sehr übereilt, da irgendwelche accessorische, eventuelle, 
oder cumulative Haftung desselben die Bestimmung ebensogut er- 
klären würde. 



^) fr. 3 der tab. III : Ni judicatum facit aut quis endo eo in jure vindi- 
cit, secum ducito etc. 

. 2) Demblius, confessio S. 56 zu N. 1 und 2. 
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Entscheidend scheint uns das zuletzt citirte Zwölftafelfragment 
gegen die IlNGER'sche Ansicht zu sprechen. Wäre die Haftung 
des vindex auf die Sacramentssumme beschränkt gewesen, so wäre 
die Bestimmung nicht zu erklären. Dass dieselbe auch sonst in 
Fällen gegolten habe, „wo von persönlicher Verantwortlichkeit 
des vindex gar keine Rede sein konnte", so beim vindex aUenae 
libertatis ^), ist eine durch nichts unterstützte Behauptung. Für 
den „vindex alienae libertatis", bei dem übrigens, wie wir gesehen 
haben, allerdings auch „von einer persönlichen Verantwortlichkeit 
die Rede sein konnte", dürfte jene Bestimmung gar nicht zu ver- 
wenden gewesen sein. 

Gegen die ÜNGER'sche Ansicht spricht ausserdem, dass wenn 
der prensus in Folge des Eintretens des vindex auf das duplum 
haftbar werden sollte, dieses Eintreten von seinem Willen ab- 
hängig sein musste. Dagegen scheint aber die Fassung des Zwölf- 
tafelfragments 3 der tab. III zu sprechen. 

Bei dieser Sachlage muss eine Ansicht sehr plausibel erschei- 
nen, welche von Ihering in seinem Geist des römischen Rechts 
Bd. I. S. 132 und 153, noch deutlicher in seinem Aufsatz „Arm und 
Reich im römischen Civilprocess" (Scherz und Ernst in der Juris- 
prudenz S. 182) aufgestellt ist. Diese Ansicht fuhrt zu einem 
einfachen, klaren Resultat und steht in Einklang mit dem Geist 
des älteren Rechts. Nach ihr äussert sich die Hauptwirkung 
des Processes für den prensus. Seine Schuld wird, — und zwar 
nunmehr wohl definitiv — festgestellt, er ist dem Ductionsrecht 
des Gläubigers, dem er verhaftet bleibt, unterworfen. Eine wei- 
tere Wirkung, welche sich als Processstrafe charakterisirt, tritt 
für den vindex ein, der im Fall seines Unterliegens, weil er die 
Execution widerrechtlich aufgehalten hat, ein alterum tantum an 
den Gläubiger entrichten musste. 

Voraussetzung für die Richtigkeit der iHERiNG'schen Ansicht 
ist ein gewisser Zusammenhang zwischen manus injectio mit vindex 
und der späteren Litiscrescenz. Sie wäre unhaltbar, sobald sich 
Fälle der manus injectio pro judicato nachweisen liessen, in denen 
keine Litiscrescenz Platz gegriffen hätte. Dies ist nicht der Fall : 

Wenn Gaius IV §§ 9 und 171 und Paulus rec. sent. I. 19 
§ 1 unter den Fällen, in welchen Litiscrescenz eintrat, gewisse 



^) Ungeb 1. c. Anm. 4. 
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Fälle, in denen früher raanus injectio pro judicato gegeben war, 
so die Klage aus der lex Furia de sponsu, nicht erwähnen, so 
kann dies seinen Grund sehr wohl darin haben, dass diese Klagen 
zur Zeit der genannten Schriftsteller nicht mehr in praktischer 
Geltung waren. Dass es späterhin noch weitere Fälle der Litis- 
crescenz gab, in denen ursprünglich keine manus injectio Platz 
gegriffen hatte, ist für die vorliegende Frage vollkommen irrelevant. 
Ebenso bleibt die Frage, ob Litiscrescenz in den Fällen der ma- 
nus injectio pura Platz griif, vollkommen ausser Beti'acht. 

Ebenfalls möglich wäre die Annahme einer Bürgschaftshaftung 
des vindex neben fortdauernder Haftung des prensus. Eine solche 
accessorische Haftung sind wir sogar geneigt mit der cumulativen 
Haftung, wie sie nach Ihering Platz griffe, zu combiniren. Dafür, 
dass der vindex auch für die Schuld des prensus als Bürge haf- 
tete, sprechen sowohl Gründe, welche in der Natur der Sache 
liegen, als eine positive Quellennachricht. Der Gläubiger wurde 
durch solche Haftung gegen etwaige Nachtheile, die ihm durch 
weiteren Vermögensverfall des Schuldners drohten — an die Mög- 
lichkeit einer Flucht des letzteren ist in der älteren Zeit wohl 
kaum zu denken — gesichert. — Von u. E. entscheidender Be- 
deutung ist der § 25 im 4. Buch des Gaius^). Dort heisst es, 
nachdem davon die Rede war, dass bei der actio judicati und 
depensi auch nach der lex Vallia ein vindex nöthig war, dess- 
halb müsse auch zur Zeit des Gaiüs bei diesen Klagen seitens 
des Beklagten satisda^o judicatum solvi erfolgen. Was lässt sich 
daraus anderes schliessen, als dass früher der vindex die Stellung 
eines Bürgen eingenommen hatte? Ob der vindex seinerseits 
Bürgen stellen mugste, wie Rudorff annimmt, oder nicht, mag 
dahingestellt bleiben. Wenn Gaiüs 1. c. daran gedacht hätte, 
würde er sich anders ausgedrückt haben. 

Geht man einmal von der Fortdauer der Haftung des prensus 
aus und lässt die Hauptwirkung des Processes für ihn eintreten, 
so musste sich der Streit mit dem vindex in irgendwelcher Weise, 
sei es direkt oder indirekt um die Schuld des prensus drehen. 



*) Gatos TV. 25: itaque judicatus et is, pro quo depensura est, etiam 
post haue legem (sc. Valliam) vindicem dare debebant, et nisi darent, do- 
mum ducebantur, istaque quamdiu legis actiones in usu erant semper ita ob- 
servabantur; unde nostris temporibus is, cum quo judicati depensi ve agitur, 
judicatum solvi satisdare cogitur. 
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In welcher Pomi dies geschah, ob m Form eines Streits über 
das jus ductionis, ob speciell vermittelst einer legis actio sacra- 
mento, in rem oder in personam, oder vermittelst einer legis actio 
per judicis postulationem, wie sich Voigt (l. c.) seine actio re- 
vocatoria denkt, ist von nebensächlicher Bedeutung. 

Das Wahrscheinlichste bleibt immer noch ein Streit über 
das Ductionsrecht. — Möglicherweise dürfte man eine Stelle bei 
Valeriüs Maximus VI, 5, 4 hierher zu beziehen haben, nach 
welcher das collegium tribunorum gegenüber einem tribunus, der 
fiducia sacrosanctae potestatis seine Gläubiger nicht befriedigt, be- 
schliesst: si neque solveret pecuniam neque daret cum quo sponsio 
fieret, appellantibus se creditoribus auxilio futurum. Man hätte dann, 
mindestens für die spätere Zeit, Sponsionsprocess anzunehmen ^). Es 
ist aber durchaus nicht sicher, dass derjenige, cum quo sponsio fieret, 
ein vindex gewesen sein muss. Die Stellung eines Vertreters konnte 
auch wegen der sacrosancta potestas des Tribuns nothwendig sein. 

In allen Fällen hegt eine wirkliche direkte Stellvertretung 
vor, wenn auch einzelne Wirkungen des Processes, wie die Ver- 
pflichtung auf das alterum tantum, eventuell auch noch der Ver- 
lust eines sacramentum für den vindex eintraten. Die Abwälzung 
dieser Wirkungen auf den Vertretenen mag gewöhnhch in der 
Weise erfolgt sein, dass der vindex sich zum Voraus Deckung 
verschaffte. — Was die negativen Wirkungen betrifft, so ist wohl 
deren Eintritt für den Vertretenen anzunehmen. 

Dass dieser Fall der Vertretung, den auch die Römer zwei- 
fellos als solchen, als ein a. n. a., betrachten mussten ^), nicht in 
der Institutionenstelle erwähnt ist, ist leicht erklärlich. Zur Zeit 
der Institutionenverfasser war die manus injectio pro judicato 
ein vollkommen antiquirtes Eechtsinstitut, so dass ein kurzer Ver- 
weis auf dieselbe an unserer Stelle gar kein Verständniss gefunden 
hätte. Aus diesem Grund konnten sich die Institutionenverfasser 
sehr wohl veranlasst sehen, diesen Fall, auch wenn er in der von 
ihnen benutzten Quelle aufgeführt war, zu streichen. 



*) Daran scheint Bekker, Akt. I S. 263 zu denken. 

-) cf. Gaius IV. 21: vindicem qui pro se causam agere solebat. Dass 
das pro se auf den prensus sich bezieht und nicht, was grammatikalisch auch 
möglich wäre, auf den vindex, geht aus dem Zusammenhang deutlich hervor, 
cf. BoETHius zu Cicero top. 2. 10. „Vindex igitur est, qui alterius cau- 
sam suscipit vindicandam, velut quos nunc procuratores vocamus." 
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4. Das agere pro populo und die Vertretung juristischer Personen. 

a. § 10« Das agerc pro populo. 

Die erheblichsten Schwierigkeiten bereitet die Beantwortung 
der Frage, in welchen Fällen und in welchem Sinn eine civil- 
processuale Vertretung des populus Romanus Platz gegriffen hat. 

Da die diesbezüglichen Untersuchungen weit übergreifen müssen 
auf ein besonderes, vielfach bearbeitetes und ein ausgedehntes Quellen- 
material umfassendes Gebiet, welches von den sonstigen hier zu 
behandelnden Fragen ziemlich fem abliegt, so mag es gestattet 
sein, an dieser Stelle nur ein kurzes ßesume der hierhergehörigen 
Resultate unter Vorbehalt späterer genauerer Begründung zu geben. 

Auszugehen ist davon, dass die Römer sich gegen die Aner- 
kennung vermögensrechtlicher Beziehungen der organisirten Ge- 
sammtheit von vornherein nicht verschliessen konnten, dass aber 
der normale Schutz dieser vermögensrechtlichen Beziehungen wie 
in späterer Zeit so auch zur Zeit des Legisaktionenprocesses durch 
eine Administrativcognition der Beamten erfolgte, bei welcher 
diese die Interessen der Gesammtheit von sich aus in vollem 
Maasse wahrnahmen, von einer Vertretung des populus durch 
eine in Parteistellung befindliche Person also keine Rede sein konnte. 

Daneben bediente man sich in umfassender Weise des Mit- 
tels an Stelle von Rechtsbeziehungen des populus Rechtsbeziehungen 
von Privatpersonen treten zu lassen, die sodann auf dem Weg 
des gewöhnlichen Civilprocesses geschützt wurden. 

Was die Geltendmachung von Rechtsbeziehungen des popu- 
lus durch einen Vertreter, im Civilprocess, betrifft, so haben wir, 
sowohl nach Lage der Quellen als aus sachUchen Gründen nur 
an zwei Stellen sicheren Anhalt, eine solche anzunehmen, und 
zwar einmal beim Schutz der res publicae publico usui destinatae 
und zweitens bei der Einklagung gesetzlich fixirter Geldstrafen durch 
Beamte oder Privatpersonen. 

Auf dem ersteren Gebiet, wo zwar das Vorhandensein von 
Rechtsbeziehungen der Gesammtheit schon geläugnet wurde, wo 
wir aber dennoch solche anerkennen zu müssen glauben, gab es, 
wie aus dem bei Festus s. v. vindiciae erhaltenen Bruchstück 
aus einer censorischen Rede des alten Cato in Verbindung mit 
1. 1 D. de locis et itin. publ. 43, 7, sowie aus dem mit ziemlicher 
Wahrscheinlichkeit festgestellten Charakter der operis novi nun- 
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tiatio als eines altcivilen Instituts hervorgehen dürfte, zur Legis- 
aktionenzeit populäre Vindikationen und Nuntiationen, durch welche 
gleichmässig die Interessen, welche die Gesammtheit, wie der Ein- 
zelne an der Erhaltung der betreflfenden Sachen für ihre Zweck- 
bestimmung hatten, geschützt wurden. 

An diese alten Vindikationen und Nuntiationen hat sich mög- 
licherweise, und zwar schon zur Zeit des Legisaktionenverfahrens, 
ein Verfahren mit Pönalsponsionen angeschlossen, welches eben- 
falls zum Schutz der Einzel- wie der Gesammt-Interessen diente 
und wobei das ürtheil im Sponsionsprocess die Grundlage admini- 
strativer Naturalexecution seitens der Beamten bildete. Dagegen 
dienen die späteren Popularinterdikte auf diesem Gebiet ausschliess- 
lich zum Schutz der Einzelinteressen, während die Wahrung der 
Interessen der Gesammtheit durch Administrativcognition erfolgte. 

Zur Einklagung fester Geldstrafen findet man in der klas- 
sischen Zeit sowohl in Rom als in den Municipien ein besonderes, 
mit inquisitorischen Elementen durchsetztes Verfahren, in welchem 
zwar das Interesse des Staats, das wenigstens theilweise ein ver- 
mögensrechthches war, durch eine besonders dazu aufgestellte 
Person in Parteistellung vertreten wurde, in welchem aber auch 
der dem Gericht präsidirende Beamte von Amtswegen verpflichtet 
war, dasselbe wahrzunehmen. Wie weit dieses Verfahren zurück- 
reicht, ob in früherer Zeit Legisaktionsformen zur Einleitung des- 
selben dienten, lässt sich nicht feststellen. — 

Bei einem anderen möglicherweise in älterer Zeit entwickelten 
Verfahren zur Eintreibung fester Geldstrafen, einem Verfahren, 
auf das der Bericht des Pestüs über das sacramento interrogare, 
sowie das in sacrum judicare in der lex Siha und im fragmentum 
Tudertinum hinzuweisen scheinen, ist jedenfalls nicht an eine für den 
Staat von einem Beamten oder einer Privatperson entwickelte Partei- 
thätigkeit also nicht an eine civilprocessuale Vertretung zu denken. 

In den beiden aufgeführten Fällen civilprocessualer Vertre- 
tung — wenn man im zweitgenannten überhaupt noch von einer 
solchen reden kann — liegen nun aber so besonders geartete 
Verhältnisse zu Grund, dass die hier ausgebildete Vertretung 
jedenfalls ohne Einfluss auf die sonstige Entwicklung civilproces- 
sualer Vertretung geblieben ist. 

Beim Schutz der res publicae publico usui destinatae ist 
es die gleichzeitige Wahrnehmung der eigenen Interessen des 
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Klägers, welche das Vertretungsverhältniss jedenfalls zurück- 
treten, dem älteren Recht selbst möglicherweise gar nicht zum 
Bewusstsein kommen hess. 

Bei dem Geldstrafprocess bedingen der im Vordergrund 
stehende Strafzweck sowie die inquisitorischen Elemente des Ver- 
fahrens zum mindesten eine vollkommene Sonderstellung dieser 
Fälle innerhalb des Gebiets der civilprocessualen Vertretung. 

b. § U« Die Yertretung: sonstiger juristisclier Personen« 

Eine civilprocessuale Vertretung sonstiger juristischer Per- 
sonen hat es zur Zeit der Legisaktionen aus dem einfachen Grunde 
nicht gegeben, weil solche damals überhaupt noch nicht aner- 
kannt waren. — Diese Aufstellung ist noch etwas näher zu 
begründen. 

In erster Linie konnte man vermuthen, dass den Stadtge- 
meinden, den Municipien und Colonien, juristische Persönlichkeit 
beigelegt worden sei. Diese Vorstellung ist jedoch für die ältere 
Zeit ganz entschieden zu verwerfen. 

Die italischen Städte waren , wie Gierke (in seinem Genossen- 
schaftsrecht Bd. III § 4 S. 70 ff.) hervorhebt, entweder civitates 
foederatae, d. h. selbständige Staaten mit eigener Verfassung, 
eigenem Privat- und Process-Eecht , — diese scheiden fiir unsere 
Betrachtung vollständig aus , — oder sie galten wie die Colonien 
und die civitates subjectae als partes populi Romani, was zur 
Folge hatte, dass ihre vermögensrechtlicheu Beziehungen als 
Rechtsbeziehungen des populus Romanus behandelt wurden und 
dem für diesen ausgebildeten Schutz unterlagen. Zweifellos waren 
an dem einer solchen Colonie oder einem solchen Municipium zuge- 
wiesenen Gebiet spezielle Rechtsbeziehungen gerade der Gesammt- 
heit der betreffenden Gemeindemitglieder vorhanden, allein diese 
Rechtsbeziehungen konnten nur auf dem AdministrativAveg geltend 
gemacht werden. So entschieden bei Streitigkeiten zwischen ver- 
schiedenen solchen Gemeinden Senatscommissionen. Bei Streitig- 
keiten zwischen der Gemeinde und einzelnen Privatpersonen griff 
die Administrativcognition von Beamten, sei es nun der städti- 
schen Beamten oder römischer Oberbeamter, Platz. Zur Aus- 
bildung von eigentlichen Privatrechten der Stadtgemeinde kam 
es in dieser Periode nicht. 
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Ganz entsprechend hat man sich das Verhältniss bei den 
Dorfgemeinden, den vici und pagi, zu denken. 



Ebensowenig wurde der Begriflf der juristischen Person auf 
dem Gebiete des Sacralrechts ausgebildet*). 

Wohl finden wir daselbst die res sacrae, Gegenstände, 
welche dem Verkehr entzogen und dem Zweck unterstellt waren, 
dem Kultus eines vom römischen Staat anerkannten Gottes zu 
dienen, — es gehören dazu die Tempel, Altäre, heiligen Haine, 
heihgen Geräthschaften — •, allein wenn man auch diese Gegen- 
stände als res divini juris bezeichnete, so hat man doch an ein 
Eigenthum der Gottheit an denselben schwerUch gedacht. 

Eine gewisse Verfügungsgewalt über diese Gegenstände stand 
dem römischen Staat zu. Ob man aber desshalb bestimmte 
Rechtsbeziehungen des populus Romarius an den res sacrae an- 
nahm, muss dahingestellt bleiben. 

Möglich ist, dass man bei der Vorstellung der Bestimmung 
dieser Güter für einen concreten Zweck stehen blieb und nicht 
zur Fiktion eines Rechtssubjekts gelangte. 

Der Schutz der res sacrae erfolgte von Alters her durch 
Administrativcognition der Beamten. Daneben diente in der 
klassischen Zeit zum Schutz der Interessen, welche der einzelne 
Bürger an der Wahrung dieser Güter für ihre Zw^eckbestimmung 
hatte, das interdictum ne quid in loco sacro fiat, und — quod fac- 
tum est ut restituatur. Dasselbe hat man sich ganz analog den 
Interdikten zum Schutz der res pubUcae pubHco usui destinatae 
vorzustellen. Jedenfalls darf man weder bei dem genannten In- 
terdikt noch bei etwaigen populären Vindikationen und Nuntia- 
tionen, an welche sich dasselbe angeschlossen haben könnte, an 
die Vertretung einer besonderen juristischen Person denken. 
Höchstens könnte noch die Vorstellung eines pro populo agere 
zutreffen. 

Im übrigen wurde der Kultus der vom römischen Staat an- 
erkannten Götter aus Staatsmitteln bestritten. — So waren 



*) cf. zum Folgenden : Mommsrn, römisches Staatsrecht Bd. 11, S. 46 ff. 
58 ff.; Pernice, Labeo I, S. 254—263; Marquardt, röm. Staatsverwaltung 
2. Aufl. Bd. II, S. 79 ff. Bd. III, S. 145 ff.; Gierke, deutsches Genossen- 
schaftsrecht Bd. III, § 4 S. 63 ff., namentlich N. 95, 96, 67, 103. 
B ü m e I i n , StellTortretang. 5 
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namentlich die Tempelcassen , Tempelsklaven, die den Priester- 
collegien zugewiesenen Grundstücke, Staatsgut. Der Schutz 
derselben erfolgte selbstverständlich ganz in gleicher Weise, wie 
der Schutz des sonstigen Staatsguts. So ging auch die Ein- 
klagung der einer Tempelcasse geschuldeten Greldstrafen ganz in 
derselben Weise vor sich wie die Einklagung sonstiger Geld- 
strafen. Die Verwendung des Geldes für den sacralen Zweck 
war möglicherweise nicht einmal direkt erzwingbar ^). 

Neben dem öffentlichen Gottesdienst standen die sacra pri- 
vata, welche von den Einzelnen, der Famihe oder der gens ange- 
stellt und lediglich aus privaten Mitteln bestritten wurden. Den 
Gedanken eines Vermögens der Gottheit auszubilden, war auch 
hier lediglich kein Grund vorhanden. 

Was endhch noch die res religiosae betrifft, mag man 
darunter nur die Begräbnissplätze oder auch die bei Mar- 
QUABDT Bd. in. S. 146, 147 genannten weiteren Lokalitäten, (die 
sacella für den Privatgottesdienst, die BUtzgräber, Stellen, an die 
sich die Erinnerung unglücklicher Ereignisse knüpften,) zu ver- 
stehen haben, so ist auch bei ihnen von einer Anknüpfung von 
B,echtsbeziehungen an ein fingirtes Rechtssubjekt in keiner Weise 
die B,ede. Hier dürfte man lediglich bei der Vorstellung, dass 
diese Gegenstände einem bestimmten Zweck unterstellt seien, stehen 
geblieben sein. Zum Schutze der Einzelinteressen an der Aüf- 
rechterhaltung dieser Zweckbestinmiung diente das interdictum ne 
quid in loco sacro (vel reUgioso) fiat^). 



Keinem Zweifel*) kann unterliegen, dass verschiedene als 
collegia und corpora bezeichnete Vereinigungen in die Zeit des 

*) cf. Cicero in Verrem U, 2 § 22, wo Verres einen Sicüier, der ,,Ve- 
neri multatus** sein soll, — Veneri absolvit, sibi condemnat. 

*) cf. Lenel edictum perpetuum S. 366. — Daneben wird sowohl das 
Einzelinteresse als das öffentliche Interesse an der Integrität solcher loca 
religiosa geschützt durch die actio de sepulcro violato. Zum Schutz des 
Privatbegräbnissrechts an einem solchen Ort dient das interdictum de mor- 
tuo inferendo. 

*) cf. zum Folgenden: Dirksen, civ. Abhandlungen 2. Bd. S. 1 ff.; Mohm- 
SEN de collegiis et sodaliciis Komanorum. Kiel 1843; Pernice, Labeo I, S. 289; 
OiERKE, deutsches Genossenschaftsrecht Bd. HI, S. 66—69, 77 ff., 88 ff., na- 
mentlich N. 191; CoHN, zum röm. Vereinsrecht (Berlin 1873) und neuestens 
Voigt, Zwölftafelrecht Bd. H, S. 734 ff. 
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Legisaktionenprocesses ziuückreichen. Dazu gehören ausser den 
PriestercoUegien und den sodalitates templorum ^) vor allem die 
zünftigen collegia, besonders die angeblich von Nüma Pompbliüs 
gestifteten Zünfte^), und die societates pubhcanorum^). 

Ferner sollen, wie aus 1. 4 D. de coli, et corp. 47, 22 ge- 
schlossen Avird, nach Zwölftafelrecht zu jedem beliebigen nicht 
gegen das öffentKche Recht verstossenden Zweck Vereine mit 
korporativer Verfassung haben zusammentreten können. Eine 
Verleihung der Korporationsrechte durch den Staat sei erst in 
späterer Zeit in Folge der Einschränkung des freien Associations- 
rechts nothwendig geworden. 

Bezüglich dieser sämmtlichen coUegia, corpora, freien Ver- 
einigungen mit Korporationsrecht, wurde nun in der früheren 
Literatur angenommen, dass sie von Haus aus juristische Per- 
sonen gewesen seien, dass zu ihren Korporationsrechten auch 
die Eigenthumsfähigkeit gehört habe. So meint Dirksen 1. c. 
S. 110 und 111: dass die vom Staat anerkannten Korporationen 
die Fähigkeit gehabt hätten, ein Kommunalvermögen zu haben, 
sei in den Quellen ausdrückUch bestimmt, und dass, ausgenommen 
vielleicht bestimmte Fälle, die Sklaven und Beamten der Kommune 
„die giltigen Repräsentanten'' derselben seit ältester Zeit gewesen 
seien, lasse sich nicht bezweifeln^). 

Gegen diese Ansicht hat Mommsen in seiner Schrift de col- 
legiis et sodaliciis Romanorum energischen Widerspruch erhoben. 
Er schliesst fiir die ältere Zeit aus der Unmöghchkeit processualer 
Stellvertretung auf mangelnde Vermögensfälligkeit der betreffenden 
Vereinigungen. 

Der Schluss von der Vermögensföhigkeit auf die Nothwen- 
digkeit processualer Stellvertretung ist zwingend, da an ein Ein- 



*) Florüs I, 6; Pliniüs XXXIV, l; XXXV, 12. cf. Mommsen de coli, 
et social. Romanorum S. 27 ff. 

2) 1. 4 D. de coli, et corp. 47, 22; Festüs h. v. und verschiedenfe Stel- 
len CiCEROs (cf. Mommsen 1. c. S. 3). 

*) Dass dieselben von Haus aus mit dem System der römischen Finanz- 
verwaltung zusammen hingen und in Folge dessen weit zurückreichen ist 
anerkannt. Ihre Bezeichnung als^ corpora findet sich in 1. 1 pr. D. quod cu- 
jusc. univ. nom. 3, 4. 

*) Zweifelhaft ist, ob Pernice, Labeo I, S. 291 auch von dieser An- 
schauung ausgeht, wenn er sagt, dass diese Korporationen „naturgemäss eine 
gemeinschaftliche Casse gehabt hätten". 

5* 
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greifen der Administrativcognition auf diesem Gebiet schwerlich 
zu denken ist. — Da nach dem in § 3 Ausgefiilnlen eine so weit- 
greifende Ausnahme von dem Satz alieno nomine agere non licet 
im pr. J. 4, 10 nicht leicht hätte unerwähnt bleiben können, so 
müssten es schon gewichtige Gründe sein, welche uns zu der An- 
nahme, dass schon im Legisaktionenrecht die betreffenden Vereinig- 
ungen juristische PersönHchkeit gehabt hätten, veranlassen könnten. 

Prüfen wir zunächst einmal die quellenmässigen Belege, welche 
für die juristische Persönlichkeit beigebracht werden. 

Dass aus der Bezeichnung eines Verbandes als coUegium 
oder corpus sich nicht auf seine Vermögensfälligkeit schliessen 
lässt, ist längst erkannt. Beide Begriffe gehören ursprünglich 
dem öffentlichen Recht an und bezeichnen zunächst nur öffentlich- 
rechtliche Einheiten ^). 

Dass in der Kaiserzeit den meisten ^) dieser coUegia und Cor- 
pora Privatrechtsfähigkeit zukam, steht ausser Zweifel, es lassen 
sich jedoch daraus keine Schlüsse für das ältere Becht ziehen. 

Aus 1. 1 § 1 D. quod cujusc. univ. nom. 3, 4^) lässt sich 
in dieser Beziehung gar nichts entnehmen. Die Vermögensfahig- 
keit der juristischen Person ist nicht, wie Dirksen menit, aus der 
Natur der Sache abgeleitet, sondern Gaiüs schildert einfach den 
Rechtszustand zu seiner Zeit, ohne sich auf die Entstehungs- 
geschichte desselben irgendwie einzulassen. 

Am wenigsten scheint sich uns aus der 1. 4 D. de coli, et 
corp. 47, 22^) ein Beweisgrund, fiir die juristische PersönUch- 
keit der in der Stelle genannten Vereinigungen entnehmen zu 
lassen. Es scheint jedenfalls bei dieser bestrittenen Stelle soviel 
sicher zu sein, dass sie nicht in erster Linie pactiones von privat - 



*) cf. CoHN, zum römischen Vereinsrecht (Berlin 1873) S. 4 ff. ; GnsRKE 
Genossenschaftsrecht Bd. III, S. 66 ff., 77 ff. 

^) Nicht alle; so nicht der Senat und der exercitus, welche Seneca ep. 
102 als Corpora bezeichnet, nicht die tribus, curiae, gentes. 

') 1. 1 §. 1 D. cit. 3, 4r. Gaitjs libro tertio ad edictum provinciale : qui- 
bus autem permissum est corpus habere collegii societatis sive cujusque al- 
terius eorum nomine, proprium est ad exemplum reipublicae habere res 
communes etc. 

*) Gaiüs libro quarto ad legem duodecim tabularum: Sodales sunt, qui 
ejusdem collegii sunt: quam Graeci ^laipiav vocant. His autem potestatem 
facit lex, pactionem quam velint ßibi ferre, dum ne quid ex publica lege 
corrompant. 
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rechtbcher Bedeutung im Auge hat. Dies beweist schon die 
Stellung des Fragments in dem genannten Digestentitel. Ausser- 
dem ginge die Beilegung juristischer Persönlichkeit über das im 
Gesetz gestattete pactionem sibi ferre hinaus. 

Aus dem Inscriptionenmaterial endUch lässt sich auch nach 
genauer Prüfung keine einzige Stelle anführen, welche auf ein 
Korporationseigenthum vor der Zeit Cicero's hinweisen würde. 

Aus dieser Zeit ist eine Stelle aus Varro de lingua Latina 
Vin, 83 vorhanden*), welche von Freigelassenen der Municipien 
und der Societäten redet und aus derselben Zeit stammt vielleicht, 
wie MoMMSEN 1. c. S. 1 1 9 annimmt, die Inscription bei Fabrettus 
S. 632, Nr. 276, wo von einem „Monetius sociorum libertus" die 
Rede ist. — Daraus wird gewöhnlich für die Zeit Cicero's auf An- 
erkennung eines Korporationseigenthums geschlossen. Der Schluss 
ist insofern nicht einmal sicher, als die municipiorum manumissi 
ursprünglich servi pubUci gewesen, die societatum servi auch im 
Miteigenthum der Vereinsmitglieder gestanden haben können. 
Wenn man aber auch für Ciceko's Zeit Korporationseigenthum 
anzunehmen hätte, so wäre daraus kein Schluss für die Zeit vor 
der lex Aebutia zu ziehen. 

Ebenso schlimm wie mit dem quellenmässigen Beweis, sieht 
es mit den aus der Natur der Sache entnommenen Gründen aus. 

Ein praktisches Bedürfniss zu solcher Rechtsbildung war ent- 
schieden nicht vorhanden. 

Die meisten dieser corpora und coUegia waren Vereinigungen 
von vorzugsweise politischer und religiöser Bedeutung, so die 
PriestercoUegien, die sodalitates templorum, die Handwerkerzünfte 
und sonstigen Innungen. Sofern nun überhaupt das Bedürfniss 
vorlag, dass der Verein Mittel zu seiner Verfügung hatte, oder 
dass gewisse Gegenstände die Bestimmung erhielten, den Zwecken 
des Vereines zu dienen, so musste ein solches Bedürfniss docli 
nicht zur Construktion eines Vereinseigenthums führen. 

BezügUch der PriestercoUegien ist uns ausdrücklicli über- 
liefert'^), dass die Mittel, die ihnen zur Verfugung standen, res 



*) Varro de lingua lat. VIII, 83 : habent (sc. einen von dem Namen des 
Freilassenden abgeleiteten Namen) plerique liberum a. municipio manumissi, 
in quo ut societatum et fanorum servi non servarunt proportionem (et) rationem. 

'^) cf. MoMMSEN de coUegiis S. 38, 39. Dirksbn, civ. Abhandl. II, S. 114. 
Pernicb, Labeo I, S. 255 N. 5. Gibrke, Genossenschaftsrecht Bd. III, S. 63 N. 96. 
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publicae waren, dem Staat gehörten. So ist denn auch wohl 
denkbar, dass anderen solchen coUegiis vom Staat, wenn auch 
nicht Greldmittel, doch bestimmte G-egenstände, z. B. Versamm- 
lungslokale, Kultusgegenstände; Sklaven, zur Verfügung gestellt 
wurden. 

Im übrigen ist die Herstellung einer gemeinschafthchen Casse 
leicht mögUch auch ohne Anerkennung eines Korporationseigen- 
thums und ohne Anerkennung einer direkten Stellvertretung beim 
Abschluss von Rechtsgeschäften. — Die VereinsmitgUeder können 
auf Grund ihrer pactio oder auf Grrund Gesetzes verpflichtet sein, 
einer bestimmten Person die Mittel zur Verfügung zu stellen, 
so dass diese nach aussen suo nomine contrahirend auftreten kann. 

Bei den societates, den nicht auf längere Dauer angelegten 
ErwerbsgeseUschaften, war noch die weitere MögHchkeit gegeben, 
durch Miteigenthumsverhältnisse, namentUch den Erwerb von im 
Miteigenthum stehenden Sklaven die Vereinszwecke zu erreichen. 

In der erstgenannten Weise gestaltete sich die Sache offenbar 
auch bei den PubUkanensocietäten. Der censor contrahirte mit 
dem sog. manceps, der seinerseits wieder Gesellschaftsverträge 
mit anderen Personen abschloss^). Ob diese Societäten später 
juristische Persönhchkeit erhielten, oder nicht, ob die 1. 1 pr. D. 
quod cujusc. univ. nom. 3, 4, wo von einem corpus der vecti- 
gahum pubUcorum socii die Rede ist, anders gedeutet werden 
muss, als auf eine juristische Persönhchkeit dieser Societäten, 
berührt uns hier nicht ^). Jedenfalls bleibt die Annahme mögUch, 
dass die Gestaltung zur juristischen Person erst in der Zeit des 
Formularprocesses erfolgte ^). 

Zu dem Mangel eines praktischen Bedürfnisses nach Aus- 
bildung des Begriffes „Corporationsvermögen" kommt nun noch 
der Wegfall des Anknüpfungspunktes, den nach dem Zeugniss 



cf. Pernice, Labeo I, S. 296. Cohn S. 168—170 namentlich N. 56. 
GiEEKE, Genossenschaftsrecht III, § 4 N. 21 (S. 42). 

') Der letzteren Ansicht sind Cohn und Gierke 1. c. 

') Wenn bei Livius Buch 25 c. 3 von einem ordo publicanorum zur 
Zeit des zweiten punischen Kriegs die Rede ist, so lässt sich daraus für die 
juristische Persönlichkeit der Publikanensocietäten in jener Zeit gar nichts 
schliessen. Nicht einmal das können wir Pernice (Labeo I. S. 296) zugeben, 
dass damit auf eine korporative Ghederung der publicani hingewiesen ist. 
Ebensogut kann mit dem Wort „ordo" nur der „Stand" dieser Personen 
bezeichnet sein. 
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des Gaiü8 in 1. 1 § 1 D. quod cujusc. univ, nom. 3, 4 und nach 
der Meinung gerade der Schriftsteller, welche eine juristische 
Persönhchkeit der Corporationen für die ältere Zeit annehmen, 
diese Gestaltung auf dem Gebiet des Staats- und Gemeinde- Ver- 
mögensrechts gehabt haben soll. Wir haben gesehen, dass weder 
auf dem einen noch auf dem andern Gebiet der Begriff der 
juristischen Person in dieser Zeit ausgebildet wurde und dass 
die processuale Vertretung des Staats so eigenartiger Natur war, 
dass sie der processualen Vertretung einer Corporation in keiner 
Weise zum Muster dienen konnte. 

Nach alle dem dürfte bis auf Weiteres die zu Anfang dieses 
Paragraphen aufgestellte Behauptung, dass es im Legisaktionen- 
recht keine juristischen Personen und keine processuale Vertre- 
tung solcher gegeben habe, gerechtfertigt sein. 

ni. § 18. Weitere Bedttrfiiisse nach processnaler 

Stellyertretnng. 

Damit wäre der Kreis derjenigen Pälle geschlossen, in denen 
wir durch die Institutionenstelle mittelbar oder unmittelbar auf 
eine Stellvertretung im Legisaktionenprocess hingewiesen werden. 

Andere Quellenzeugnisse über ein vertreterisches Proeessiren 
sind nicht vorhanden. Denn das talione ulcisci des proximus 
agnatus beim membrum ruptum und os fractum^ von dem Cato 
in einem bei Priscian ars grammat. hb. VI enthaltenen Bruchstück 
aus origin. lib. IV spricht, bleibt besser bei Seite ^). 

Nicht auf sicherem Boden scheint uns die von Voigt 
(Zwölftafelrecht Bd. I S. 574 zu Nr. 7) vermuthete actio ex 
lege Plaetoria (de circumscriptione minorum XX annis), zu 
stehen. Es dürfte bei der Nachricht von Cicero de Natura 
deorum III. 30, 74 wohl ebensogut an eine subsidiäre Popular- 
strafklage oder an eigenthchen Strafprocess, eine eigenthche accu- 
satio gedacht werden. 

*) Man weiss nicht ob Cato von römischem Recht spricht, (et*, übri- 
gens Festüs 8. V. „talio"; Gbllitjs 20. 1. 24; Gaius UI. 223; Paulus rec. 
sent. V. 4 § 6) aber auch wenn man dies annimmt, weiss man noch nicht, ob 
an eine civilprocessuale Vertretung zu denken ist. Jedenfalls ist es voll- 
kommen unnütz, über die nähere Gestaltung dieser Verhältnisse Hypothesen 
aufzustellen, (cf. auch Serv. ad Virg. Ecl. IV. 48 und Ihbring, Geist des r. 
Bs. Bd. I. § 14, S. 187). 
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Auch das praktische Bedürfniss führt nicht zur Annahme 
weiterer Fälle. Mit dem agere pro tutela, pro libertate, pro po- 
pulo und ex lege Hostilia und den daran sich anschliessenden 
Fällen war den wirklichen Bedürfiiissen nach einer processualen 
Vertretung in jener Zeit genügt. 

Es bestand kein Bedürfniss weiterer Vertretung schutz- 
bedürftiger Personen, denn innerhalb der Tutel der impuberes 
infantia majores und der Geschlechtsvormundschaft hatte das 
römische Recht das eigene Handeln des unter Vormundschaft 
Stehenden mit auctoritas des Tutor zum Princip erhoben. Warum 
die Römer zu dieser Gestaltung gegriffen haben , lässt sich weiter 
nicht erklären, sie hegt ebenso nahe wie die Vertretung, 

Dass den altersschwachen und kranken Personen in der 
älteren Zeit keine weitere Berücksichtigung zu Theil wurde , als 
dass der Kläger verpflichtet war, ihnen ein jumentum zu stellen *), 
darf uns bei dem Recht eines noch jugendftischen Volkes, bei 
dem insbesondere länger andauerndes Siechthum der Männer zu 
den selteneren Vorkommnissen gehören mochte^), nicht wundern. 

Zu Gunsten der Rechtsunkundigen eine Stellvertretung zu 
entwickeln, lag ebenfalls kein Bedürfiiiss vor. Nicht als ob die 
Rechtsverhältnisse damals so einfach gewesen wären, dass man 
die richtige Handhabung der Formen, die genügende Kenntniss 
der Gesetze, welche wörtlich citirt werden mussten, von jedem 
Bürger ohne Weiteres hätte erwarten können. Aber dem Be- 
dürfiiiss einer Hilfe fiir die Unkundigen genügte das Institut der 
Beistandschaft, welches von Alters her im römischen Process 
eingebürgert war. 

Eine Vertretung Abwesender auf passiver Seite war min- 
destens kein dringendes Bedürfniss, da im alten Cüvilrecht 
keine Mittel gegen den indefensus ausgebildet waren, (cf. u. § 15.) 

Auf klägerischer Seite war dem dringendsten Bedürfiiiss 
durch das agere ex lege Hostilia genügt. — Ein Gebiet, auf dem 
am ehesten die Bedüifnisse zur Zulassung weiterer Vertretung 
Abwesender hätten drängen können, war das des Handelsrechts. — 



*) Zwölfbafeln tab. I. fr. 3, erhalten bei GrELLros 20. 1, 24. Das Fahr- 
zeug brauchte nicht bedeckt zu sein. 

*) Der morbus sonticus, die akute Krankheit, machte die in jus vocatio 
unmöglich und war, wenn nach Processbeginn eintretend, Grund zur Termins- 
verlegung, cf. 1. 60 D. de re jud. 42, 1. Eisele, Cogn. u. Prok. S. 21. ,22. 
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Dass der Handel schon in früherer Zeit in Rom eine nicht zu 
unterschätzende Bedeutung hatte, ist längst genügend erkannt^). 
Der bei jedem Handelsverkehr, welcher grössere Dimensionen 
annimmt, unausbleibliche Kredit verkehr bringt auch die Gefahr 
häufigerer Processe mit sich, und wenn man sich den römischen 
mercator auch nicht gleich einem commis voyageur in den Städten 
Italiens umherreisend denken darf, so mochte doch sein Stand 
nicht selten eine längere Abwesenheit mit sich bringen, welche 
ihn an der Durchführung von Processen, von deren sofortiger Er- 
ledigung viel abhängen konnte, verhinderte. 

Nun ist aber in Betracht zu ziehen, dass es auf diesem 
Gebiet für den Verkehr ausserordentlich nahe lag, sich des 
Mittels der Konstituirung von Korrealschuldverhältnissen, na- 
mentlich der Zuziehung von Adstipulatoren zu bedienen und so 
durch eine „uneigentUche'* oder „verdeckte Vertretimg" das Be- 
dürfniss zu befriedigen. 

Dass der adstipulator in dieser Weise fungirte ist schon 
mehrfach, namenthch von Rüdorff behauptet worden^). Es ist 
zuzugeben, dass es um die quellenmässigen Belege fiir diese 
Punktion dürftig bestellt ist. Gaius denkt bei seiner Erwähnung 
des adstipulator in Buch III, §§ 114 und 117 offenbar nicht an 
diese Funktion. Aus den in § 14 hervorgehobenen Bestimmun- 
gen , dass der Erbe des adstipulator nicht klagberechtigt sei und 
dass die Adstipulation eines Sklaven nichts zu bedeuten habe, 
lässt sich auf das frühere Vorhandensein der genannten Funktion 
nicht mit Sicherheit schliessen. — Das entschiedenste Zeugniss 
fiir die betreffende Funktion ist Cicero in L. Pisonem c. 9 : quasi 
vero non modo ego , qui multis saepe auxilio fuissem sed quisquam 
tam inops fuerit unquam , qui isto non modo propugnatore tutio- 
rem se, sed advocato aut adstipulatore paratiorem fore pu- 
taret, wahrend aus Auetor ep. ad. Octav. 1 : esse quendam, 
cujus avus fuerit argentarius, adstipulator pater, uterque vero 
precarium quaestum fecerit, nur der gewerbsmässige Betrieb der 
Adstipulationen hervorgeht und Cicero pro Quinctio c. 18 sich 



^) Man vergl. Mommsen, röm. üesch. Bd. I, Kap. IV. Ein Zeugniss aus 
historischer Zeit ist der Handelsvertrag mit Karthago aus dem Jahr 406 der Stadt. 

*) cf. RuDORFF zu Puehta's Institutionen § 156 N. c; röm. Rechts- 
geschichte Bd. IL § 26 (S. 89); Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissen- 
schaft Bd. 14, S. 386. 
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auf einen adstipulator beim vadimonium^ der nicht Vertreter 
sein konnte, bezieht. 

Die Natur der Sache scheint dagegen so entschieden für die 
Verwerthung der Adstipulation sowohl als auch der Adpromission 
zu sprechen, dass wir entschieden geneigt sind, eine solche, ins- 
besondere innerhalb des Handelsverkehrs, anzunelimen. Gerade 
im Handelsverkehr trifft der von Hüschke (Gaiusconunentar S. 110) 
erhobene Einwand nicht zu, dass man in den seltensten Fallen 
schon beim Kontrahiren an eine eigene Abhaltung von der even- 
tuellen Processfuhrung denke. Ein Geschäftsmann, dessen Stand 
es mit sich bringt, dass er häufig am Processfähren gehindert 
ist, der wird leicht dazu kommen, ein für allemal unter Zuziehung 
eines adstipulator, sei dies nun eine bezahlte Person oder ein 
Associe, zu kontrahiren und häufig wird er auch seinen Credit 
durch Zuziehung von Correalschuldnem zu verstärken suchen. 

Ob auf diesem Gebiet, etwa vor Beginn einer grösseren Beise, 
auch von dem Mittel der fiduciarischen Eigenthumsübertragung 
Gebrauch gemacht wurde, muss dahingestellt bleiben, Dass dies 
ein gebräuchhches Ersatzmittel für die unmöghche Stellvertretung 
gewesen sei, wie Rudorff (Rechtsgesch. Bd. H, § 26 S. 29) an- 
nimmt, scheint nicht sehr glaubhaft. 

Ein weiteres Bedürftiiss für Stellvertretung können wir uns 
nicht denken. Dass das ältere Recht eine Stellvertretung ohne 
dringendes Bedürfniss blos zur BequemHchkeit der Personen, die 
nicht selbst processiren wollen, zugelassen habe, ist an sich in 
hohem Grade unwahrscheinlich. Der Process war in jener Zeit 
etwas viel zu Wichtiges und Ernsthaftes — man denke nament- 
auch an die Anschauung, aus der die Processstrafen herausgewachsen 
sind, dass unrechtmässiges Processiren ein Frevel gegen die 
Gottheit oder doch gegen die Rechtsordnung sei — , als dass solche 
Erwägungen bei den rechtschaffenden Faktoren hätten Eingang 
finden können. 

Aus diesem Grund wird man den geschilderten Zustand nicht 
allein erträglich finden, sondern ihn als einen der ersten Periode 
einer Rechtsentwicklung vollständig entsprechenden anerkennen 
müssen. 

Wo die Bedürfoisse des Lebens zunächst zu weiterer Ent- 
wicklung getrieben haben dürften ist theilweise schon angedeutet. 
Mit der wachsenden Ausdehnung des Gebiets musste zunächst 
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eine weitere Vertretung Abwesender wünschenswerth werden, und 
mit der Zeit mochte auch die Behandlung der Kranken und Alters- 
schwachen als zu hart erscheinen. Wie später diesen Bedür&issen 
genügt wurde, wird unten in § 15 näher zu betrachten sein. 

I¥. Ueber die Theorien von der Stellvertretung durch den vindex 
bei der in jus vocatio und durch den cognitor in judicio. 

1. § 13. Der vindex bei der in jus vooatio- 

Ein vollständig anderes Bild als das soeben entworfene würde 
sich ergeben, wenn eine der beiden Ansichten, die von Eisele 
in seiner „Cognitur imd Prokuratur" neuerdings wieder verfochtene 
Theorie vom cognitor in judicio, oder die Ansicht, dass für den 
Beklagten bei der in jus vocatio ein Vertreter, vindex genannt, 
habe eintreten können, richtig wäre. 

Was zunächst die letztgenannte Ansicht betrifft, so wurde 
bis vor kurzer Zeit mit merkwürdiger Uebereinstinmiung ange- 
nommen, dass der in den Quellen (cf. Gaius IV, § 46 und lex Eu- 
bria c. 21 i. f.) genannte vindex bei der in jus vocatio ein pro- 
cessualer Vertreter sein müsse. 

Während die eine Meinung, vertreten von Keller (Civil- 
process § 46), Bethmann- Hollweg (§ 32 I, S. 107), Rüdorff 
(Rechtgeschichte II, § 17 A. 5), Bekker (proc. Consumption 
S. 169) annahm, dass es dem in jus vocatus freigestanden sei, 
entweder selbst zu folgen, oder einen vindex zu stellen, welcher 
das lege agere für ihn übernahm, ging eine andere Ansicht, welche 
von verschiedenen Schriftstellern, so von Puchta (Inst. 11, § 160), 
Ihering (Geist des röm. Rechts Bd. I, § 11 c. N. 64), Kar- 
LOWA (Legisaktionenprocess § 54 S. 322) Unger (Zeitschrift für 
Rechtsgeschichte Bd. 7, S. 205) und wohl auch von Wach (Anm. 
zu Keller in N. 633) verfochten wird, dahin, dass wer der in jus 
vocatio nicht Folge leistete pro damnato galt, also der manus in- 
jectio pro judicato unterworfen wurde und desshalb nur noch 
durch einen vindex den Process führen konnte. 

Erst in neuester Zeit wurde nun in zwei gleichzeitig und 
unabhängig von einander erschienenen Abhandlungen von Demelius 
(der vindex bei der in jus vocatio, Zeitschrift der Sav.-Stiftung 
für Rechtsgeschichte Bd. 11, rom. Abth. S. 1 ff.) und von Lenel 
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(in derselben Zeitschr. Bd. 11, S. 43 ff.) der Ausgangspunkt beider 
Ansichten einer Prüfung unterzogen und das Resultat derselben 
war die Unhaltbarkeit beider Theorien *). 

Für uns handelt es sich nur um die erstgenannte Ansicht, 
da die zweite kein weiteres Gebiet processualer Stellvertretung 
eröffnet^). 

So wie sie gewöhnlich behauptet wird wäre diese processuale 
Stellvertretung vollständig unbegreiflich. Wollte man ein Mittel 
haben um den in jus vocatus von der sofortigen Gerichtsfolge zu 
befreien, so konnte man nicht darauf kommen, ihm einen Stell- 
vertreter aufzunöthigen. Wäre man davon ausgegangen, dass man 
in gewissem Umfang Stellvertretung auf Seite des Beklagten hätte 
zulassen wollen, so hätte man die Möglichkeit des Eintritts eines 
Vertreters nicht von seiner zufalligen Anwesenheit bei der in jus 
vocatio abhängig machen können. 

Erklärlich wäre das Eintreten eines Vertreters für den in 
jus vocatus nur, wenn eine Vertretung auf Seite des Beklagten 
in breiterem Umfange zugelassen gewesen wäre. Dafür war aber 
entschieden kein Bedürfniss vorhanden und es sprechen sowohl 
Gaiüs IV, 82 als die Institutionenstelle 4, 10 mit wünschens- 
werthester Deutlichkeit gegen eine solche Gestaltung. Man wende 
nicht etwa ein, die Stellen sprechen blos von der Vertretung auf 
klägerischer Seite. Denn aus dem Zusammenhang beider Stellen 
sowie aus dem Wortlaut der Institutionenstelle, in welcher es aus- 
drückhch heisst: „quia hoc non minimam incommoditatem habe- 
bat, quod alieno nomine neque agere neque excipere actionem 
licebat" geht hervor, dass die Regel „alieno nomine lege agere non 
licet" sich gleichmässig auf das Processiren für den Kläger wie 
auf das Processiren für den Beklagten bezog. 

Bei dieser Sachlage müssten es wiederum gewichtige Gründe 
sein, welche uns den Eintritt eines Vertreters, sei es lediglich für 
den in jus vocatus, sei es allgemein auf Seiten des Beklagten, 
glaubhaft machen könnten. 



*) Uebereinstimmend jetzt auch Voigt, Zwölftafelrecht Bd. I, S. 578 
N. 20. Unabhängig von beiden Abhandlungen war auch der Verfasser dieser 
Schrift bei Lösung einer von der Tübinger Juristenfakultät gestellten Preis- 
aufgabe über das a. n. a. im Legisaktionenprocess zu demselben Resultat gelangt. 

^) Speciell gegen die zweite Ansicht ist zu vergleichen Demeliüs 1. c. 
S. 9 ff. Lenel S. 49—53. 
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Und welches sind nun die geltend gemaxihten Gründe? 

Bei Gaius IV. 46 und in der lex Kubria cap. XXI i. f. ist 
von einem bei der in jus vocatio vorkommenden vindex die Rede. 
Aus dem Namen wird geschlossen, dass dies ein altciviles Institut 
gewesen sein müsse. In der citiiien Stelle aus der lex Rubria 
wird zur TaugUchkeit des vindex erfordert, dass er locuples sei, 
und dasselbe Erfordemiss ist nach 1. 1 D. in jus voc. ut eant 2, 6 
fiir den fidejussor judicio sistendi causa (interpolirt für vindex), 
durch das Edikt aufgestellt. Dies Erforderniss der Vermöglichkeit 
des vindex w^ird mit dem XII Tafelfragment „assiduo vindex assi- 
duus esto'^ in Verbindung gebracht und geschlossen, dass die Zwölf- 
tafeln Bestimmungen über diesen vindex bei der in jus vocatio 
enthalten haben müssen. 

Mit dieser Anschauung tritt man nunmehr heran an die 1. 22 
§ 1 D. de in jus voc. 2, 4. Dieselbe lautet: 

Gaius libro primo ad legem duodecim tabularum: Qui in 
jus vocatus est, duobus casibus dimittendus est: si quis ejus 
personam defendet et si dum in jus venitur, de ea re trans- 
actum fuerit. 

Da scheint denn nun ganz zweifellos zu sein, dass dieser de- 
fensor personae alterius kein anderer ist, als der in den anderen 
Stellen erwähnte vindex ^). — Dieser vindex war also, wie der 
vindex bei der manus injectio, ein processualer Vertreter. 

Die ganze Beweisführung ist, wie sich auf den ersten Blick 
ergibt, in keiner Weise schlüssig. 

Weder aus dem Namen vindex noch aus dem Erforderniss 
der Vermöglichkeit, das für diesen vindex in gleicher Weise wie 
für einen in den Zwölftafeln aufgeführten vindex aufgestellt wird, 
lässt sich auf den altcivilen auf die Zwölftafeln zurückzufiihrenden 
Ursprung des Instituts schliessen. Ebensowenig sicher steht, dass 
Gaiüs in der 1. 22 § 1 cit. gerade von Zwölftafelrecht handelt. 
Es liegt sehr nahe und kommt auch an verschiedenen Stellen vor, 
dass Gaiits in seinem Zwölftafelcommentar das zu seiner Zeit 



*) Von DmKSEN wird noch in seiner Uebersicht über die Zwölftafel- 
fragmente S. 156 ff. das fr. rem ubi pacunt orato, ni pacunt in comitio aut 
in foro causam cojiciunto (tab. I. fr. 6, 7) herbeigezogen und geschlossen, 
dass, wenn der eine von Garis erwähnte casus, das transigere, auf eine Zwölf- 
tafelbestimmung zurückzuführen sei, dies bei dem anderen casus ebenfalls zu- 
treffen müsse. 
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geltende Recht bespricht^). Demnach ist schon die ganze Zu- 
sammenstellung von Gaiüs IV, 46 und 1. 22 § 1 cit. 2, 4 mehr 
oder minder willkürHch. Und nun vollends, — und darin liegt 
der Hauptfehler der Argumentation, — muss denn das „qui per- 
sonam ejus defendet" nothwendig auf processuale Vertretung sich 
beziehen? Kann man von jemand, der z. B. durch Bürgschaft 
oder auf andere Weise Gewalt von einer bestimmten Person ab- 
wendet, nicht ebenfalls sagen, dass er personam ejus defendit? 
Ganz gewiss ! — Müsste man dalier auch annehmen, dass der bei 
Gaiüs IV, 46 erwähnte vindex und der defensor in 1. 22 § 1 auf 
ein und dasselbe Institut hinwiesen und dass dieses Institut dem 
Zwölftafelrecht angehörte, dass der vindex pro rei qualitate lo- 
cuples sein, also in irgend welcher Weise für den Streitbetrag 
haften musste, so wäre doch noch lange nicht bewiesen, dass der- 
selbe ein processualer Vertreter war. 

Bezüglich der Auffassung des von Gaiüs IV, 46 erwähnten 
vindex, darf man sich ohne Bedenken den Ausführungen Lenel's 
(1. c. S. 44 — 77, edictum perpetuum S. 53, 54) anschUessen. Er 
ist eine besondere Art von Gestellungsbürgen, der durch sein 
Eintreten den vocatus von der sofortigen Gerichtsfolge befreit 
und sich seinerseits verpflichtet, dafür zu sorgen, dass der vocatus 
später wieder zu haben sein werde. Stellte er ihn, nachdem ein 
prätorisches Exhibitionsdekret erfolgt war, nicht, so ging gegen 
ihn eine actio in factum auf „quanti ea res est". 

Es sind in diesen Beziehungen die Bestimmungen der 1. 2 
§ 6, L 4, 1. 5 § 1 D. qui satisd. cog. 2, 8 herbeizuziehen, wo jedesmal 
das ursprüngliche Wort „vindex" durch die Worte „fidejussor judicio 
sistendi causa" in der Compilation ersetzt worden zu sein scheint. 

Auf diese Weise würde der vindex der Definition des Pestus : 
„vindex ab eo, quod vindicat quominus is qui prensus est ab aUquo 
teneatur" entsprechen und derselbe könnte auch sehr wohl von 
Gaiüs als defensor personae alterius bezeichnet werden, sei es, 
dass Gaiüs damit ihn allein erwähnen oder für ihn und den de- 
fendirenden Vertreter einen gemeinschaftUchen Ausdruck gebrauchen 
wollte 2). 



cf. ScHOELL, Xn Tafeln cap. HI. 

2) Zu andern Resultaten gelangen Voigt 1. c. und Demelius 1. c, welche 
beide den vindex ganz aus dem XII Tafelrecht beseitigen wollen, indem der 
erstere den vindex bei Gaius IV. 46 und den defensor in 1. 22 § 1 cit. 2 4 
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Den altcivilen Ursprung des Instituts angenommen, der uns 
keineswegs so sicher zu stehen scheint, wie Lenel annimmt, 
dürfte der vindex ursprünglich doch wohl auf Leistung der Streit- 
summe im Fall der Nichtgestellung des Beklagten innerhalb oder 
zu bestimmter Zeit verpflichtet gewesen sein. Wodurch diese Ver- 
pflichtung herbeigeführt werden konnte, — Lenel denkt an ein 
feierliches Versprechen in die Hand des Prätors — muss dahin- 
gestellt bleiben. 

Damit w^äre auch hier ein ähnlicher Gedanke, wie wir ihn 
bei dem vindex, bei der manus injectio gefiinden zu haben glauben, 
ursprünghch zu Grunde gelegen, dass man nämUch eine fremde 
Rechtsverfolgung nur auf die Gefahr hin, selbst ein alterum tantum 
zahlen zu müssen, hemmen dürfe. — Die Beschränkung der Haf- 
tung auf quanti ea res est und die Bedingtheit derselben durch 
ein vorausgegangenes prätorisches Exhibitionsdekret, wären Milde- 
rungen des alten strengen Rechts gewesen^). 



2. § 14. Der cogaitor in judicio. 

Während die Theorie vom Stellvertreter bei der in jus vo- 
catio auf Grund der Ausfuhrungen von Demeliüs und Lenel als 
ein überwundener Standpunkt bezeichnet werden darf, ist dies 
nicht in gleicher Weise der Fall bezüghch der Lehre vom alt- 
civilen, unbeschränkt zugelassenen cognitor in judicio. 

Diese Lehre ist zuerst von C. A. Schmidt in der 4. Ab- 
handlung seiner Ausgabe von Cicero's Rede pro Roscio comoedo 
aufgestellt, von Hüschke in seiner Kritik dieser Schrift in 
Richter's Jahrbuch (Bd. 4 S. 491. 492) und später in der Zeit- 



auf den procurator bezieht, Demeliüs denselben als gewöhnlichen Ladungs- 
bürgen, fidejussor judicio sistendi causa auifasst. 

^) Unrichtig scheint es uns, wenn Lenel aus der actio in factum auf 
die Unmöglichkeit einer früheren Verhaftung für den Streitwerth selbst schliesst, 
weil rtian sonst zu Stipulationen gegriffen haben würde. Es ist dabei die 
Möglichkeit, dass man später eine Milderung der Haftung eintreten lassen 
wollte, unberücksichtigt geblieben. — Unhaltbar erscheint uns die Art und 
Weise, wie sich Lenel im alten Recht den Zwang zur Exhibition gegen den 
vindex durchgeführt denkt : „der Gläubiger durfte ihn einsperren und es war 
Sache des vindex sich mit demselben abzufinden." Zum mindesten sollte man 
meinen, der Gläubiger habe nicht mehr als den Streitbetrag vom vindex 
verlangen dürfen. 
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Schrift für geschichtliche Rechtswissenschaft Bd. 13 S. 307 ac- 
ceptirt worden. — In der Folgezeit wurde die Aufstellung wenig 
berücksichtigt. Die meisten Schriftsteller übergingen sie voll- 
ständig mit Stillschweigen oder verwarfen sie dieselbe mit einigen 
kurzen , abfertigenden Bemerkungen ^). Von Karlow^a (in seinem 
„römischen Civilprocess zur Zeit der Legisaktionen" S. 357) und 
von Bekker (Aktionen II, S. 115) wurde im Gegensatz zu der 
ScHMiDT-HuscHKE'schen Theorie die Ansicht aufgesteUt, dass 
innerhalb des Legisaktionenverfahrens für bestimmte Fälle, be- 
sonders für Kranke und Altersschwache eine Vertretung durch 
Cognitoren für den ganzen Process zulässig gewesen sei. In noch 
schärferen Gegensatz zu Schmidt und Hüschke hat sich Wlassak 
in seinem Werk „zur Geschichte der negotiorum gestio" gestellt, 
indem er ausführte, dass die Cognitur gegenüber der Prokuratur 
das jüngere Institut, wahrscheinlich aus einem fremden Recht, 
wohl dem griechischen, importirt sei, jedenfalls nicht der Zeit des 
Formularprocesses angehöre. 

In seiner Schrift über „Cognitur und Prokuratur" hat nun 
Eisele die Lehre vom cognitor in judicio wieder aufgenommen 
und sie mit aller Energie , unter Herbeiziehung einer Reihe neuer 
Beweisgründe zur Geltung zu bringen versucht. 

Die ablehnende Haltung der Kritik^) veranlasste Eisele 
hierauf zum zweiten Mal im 5. Bd. der Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung für Rechtsgeschichte S. 191 ff. für seinen cognitor in ju- 
dicio einzutreten. 

Bei der principiellen Bedeutung, welche die Frage für die 
processuale Stellvertretung im Legisaktionenprocess und für die 
Geschichte der processualen Stellvertretung überhaupt hat, ist 
eine vollständige Prüfung derselben an dieser Stelle erforderlich. 

Es wird von Werth sein, die verschiedenen von Eisele an- 
geführten Beweisgründe auseinanderzuhalten, je nachdem sie nur 
für den altcivilen Ursprung der Cognitur, oder nur für die anfäng- 
liche Beschränkung derselben auf das Judicium oder für die allge- 
meine Zulassung formell bestellter Vertreter in judicio sprechen. 



*) cf. Bethmann-Hollweg, Civilprocess S. 417 N. 47-, Keller N. 627; 
PüCHTA, Inst. § 156 N. q.; Bekker, processuale Consumption § 12 S. 149 ff. 

2) Holder, krit. VJschrift XXIV, S. 17 ff.; Fierich, Günhut's Zeit- 
schrift IX, S. 608 ff. ; Lenel, Zeitschr. der Sav.-Stiftung für Rechtsgesch. IV, 
S. 149 ff. 
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Zunächst ftihrt Eisele aus^ dass seiner Ansicht jedenfalls 
keine Hindernisse im Weg stehen. Das Bedürfiiiss einer weiteren 
Stellvertretung als der in der Institutionenstelle genannten sei 
vorhanden und die Aussprüche der 3 Stellen: G-Aius IV, 82, 
Inst. 4, 10, und 1. 123 D. de reg. jur. 50, 17, schUessen dem 
Wortlaut wie ihrem vernünftigen Sinn nach nur eine Vertretung 
bei der eigenthchen legis actio, d. h. in jure, aus. 

Für den civilen Ursprung der Cognitur sollen sprechen: die 
certa verba, der Ausschluss einer Bedingung bei der cognitoris 
datio und das Erforderniss der auctoritas tutoris bei der Cogni- 
torbestellung durch gewaltfreie Weiber. 

Beigefugt mögen hier noch zwei Gründe werden, welche an- 
gebUch für das höhere Alter der Cognitur gegenüber der Pro- 
kuratur sprechen sollen^), übrigens von Eisele nicht angeführt 
werden: einmal die Voranstellung der Cognitur im Edikt und 
desshalb die Citation der für sie zuerst aufgestellten Bestimmun- 
gen bei dem Edikt über Prokuratur (Vat. fr. 322, 323), und 
ferner die angebUch aus Cicero pro Roscio com. § 53 sich er- 
gebende Unbekanntschaft Cicero's mit einer Prokuratur auf kläge- 
rischer Seite. — Von manchen wird auch aus der Stelle des 
Auetor ad Herennium II, 13 § 20 auf hohes Alter und civilen 
Ursprung der Cognitur geschlossen. 

Muss man einmal den altcivilen Ursprung der Cognitur 
zugeben, so meint Eisele, müsse man dieselbe auf das Judicium 
beschränken, weil man sonst mit dem Grundsatz „alieno nomine 
lege agere non licet" in Konflikt kommen würde. Dabei setzt 
Eisele oifenbar allgemeine Zulassung der Cognitur voraus. 

Selbständig für die Funktion des ältesten cognitor — in judicio 
sollen sprechen: einmal die Aufstellung einer doppelten Formel 
bei GaiüS TV, 83, wovon die erstere „quod — peto" die ursprüng- 
liche, für den Legisaktionenprocess construirte, später allerdings 
auch auf den Formularprocess übertragene, die zweite „quod 
ego tecum agere volo" die von Haus aus für den Formularprocess 
componirte gewesen sei. Femer die schon citirte Stelle des 
Auetor ad Herennium U, 13 § 20: „ut major LX annis et cui 
morbus causa est, cognitorem def*, welche als Beschränkung 
des Zwölftafelsatzes „si morbus aevitasve vitium escit qui in jus 



*) cf. Bkkkeb, Aktionen II, S. 115 N. 24. 

B ft m 6 1 i n , Stellvertretang. g 
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vocat jumentum dato" in der Weise gedacht wird, dass damit 
gesagt wäre: in judicio braucht der Kläger kein jumentum zu 
praestiren, denn da soll der Altersschwache oder Kranke einen 
cognitor stellen. — Endhch wird aus § 35 und § 54 der 
Rede Cicero's pro Eoscio comoedo zu folgern gesucht, dass 
der in diesem Process auftretende cognitor Fannius erst nach der 
litis contestatio eingetreten sei, also nur in judicio fungirt habe. 
— Weiter wird mehr gelegenthch für die ursprüngliche Funk- 
tion in judicio angeführt fr. Vat. § 322 ^) : durch a. n. a. hätte 
die Processfiihrung seitens eines Prokurator, durch per alios 
agere die Processfährung mittelst eines Prokurator im Gegensatz 
zur Processfiihrung eines cognitor oder mittelst eines solchen 
nur bezeichnet werden können, so lange die Processfiihrung des 
cognitor ein alieno nomine agere nicht dargestellt habe , so lange 
derselbe auf das Judicium beschränkt gewesen sei. 

Für die von Anfang an allgemeine Zulassung der Cognitur 
im Gegensatz zur Beschränkung auf bestimmte Fälle, werden 
besondere Gründe nicht angeführt. Eisele scheint davon aus- 
zugehen, dass das Bedürfniss auf eine möglichst weitgehende Zu- 
lassung von Stellvertretern hingedrängt und desshalb, soweit keine 
positiven Hindernisse im Weg standen, zur Ausbildung einer 
solchen geführt haben müsse. 

Gedacht wird der cognitor als direkter Stellvertreter, in der 
Zeitschrift der Sav.-Stift. Bd. 5 S. 204 aber auch die Möghch- 
keit zugegeben, dass er blosser nuntius gewesen sei. Jedenfalls 
musste nach Eisele's Ansicht das Urtheil auf den dominus, der 
Utem contestirt, sacramento provocirt hatte, abgestellt werden. 

Was den Gedanken an eine Nuntiusqualität des cognitor 
betrifft, so kann derselbe im Folgendin unbeiücksichtigt bleiben. 
Es wäre zunächst zu fragen, wie Eisele den Begriff des nun- 
tius fassen will. Die Gestaltung, dass der cognitor in der 
mündUchen Verhandlung durch die Erklärung „hierüber bin ich 
nicht instruirt", Terminsverlegung herbeifiihren, der dominus nach 
beendigtem Process mit der Behauptung auftreten konnte, „mein cog- 
nitor hat gegen seine Instruction gehandelt", dürfte aus praktischen 
Gründen absolut ausgeschlossen sein. Sobald aber das entscheidende 



^) Alieno nomine item per alios agendi postestatem non faciam in bis 
causis, in quibus ne dent cognitorem, neve dentur, edictum comprehendit. 
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Moment in die Erklärung des cognitor verlegt, diese nothigenfalls 
als Erklärung des dominus fingirt wird, hat man es unseres Erach- 
tens, auch wenn der cognitor sich äusserlich als nuntius gibt, nicht 
mehr mit einem nuntius, sondern mit einem Stellvertreter zu thun. 
Der Hauptfehler der ganzen EiSELE^schen Beweisführung scheint 
uns in dessen Grundauffassung zu liegen, dass das Bedürfniss 
nach einer möglichst allgemeinen Zulassung der Stellvertretung 
schon im alten Recht vorhanden gewesen sei. Es ist im vorigen 
Paragraphen auszuführen versucht worden, dass diese Vorstellung 
für das alte Recht nicht zutrifft. Dieselbe würde zutreffen für 
ein ausgereiftes, auf grössere und comphcirtere Verhältnisse be- 
rechnetes, für ein weiteres Gebiet geltendes Verkehrsrecht, nicht 
für ein jugendliches, auf verhältnissmässig kleinen Raum be- 
schränktes Recht, das noch auf dem Standpunkt steht, das ob- 
jectiv unrechte Processiren als Verstoss gegen die Rechtsordnung 
zu kennzeichnen und demgemäss mit Strafen zu belegen. — 
Am wenigsten kann man sich denken, wie diese Art von 
Stellvertretung, welche Eisele annimmt, wirkHche Bedürfnisse 
befriedigt haben soll. Sie ist vollständig unbrauchbar für eine 
Vertretung Abwesender, und sie nimmt gerade den schwierigsten 
Theil der Processführung dem Vertretenen nicht ab. 

Von seiner Auffassung der Bedürfiiissfrage aus wird Eisele 
zu der weiteren Ansicht getrieben, dass der Zulassung einer all- 
gemeinen Stellvertretung im Legisaktionenprocess besondere Hin- 
demisse im Wege gestanden haben müssen. Solche Hindemisse 
werden nun in der Natur der Spruchformeln, welche eine persön- 
liche BetheiUgung an dem streitigen Rechtsverhaltniss voraussetzten, 
oder in dem Charakter des Handelns in jure als eines auf die 
Herstellung obligatorischer Wirkungen gerichteten Handelns, das 
nach altrömischer Anschauung nicht Wirkungen für einen Dritten 
habe herbeiführen können, gesucht. Da diese Hindernisse nur dem 
Auftreten eines Vertreters in jure entgegenstehen, soll sich der 
Grundsatz aUeno nomine lege agere non licet auch nur auf das 
Verfahren in jure bezogen haben. 

Bei richtiger Auffassung der Bedürfnissfrage wird dieser gan- 
zen Argumentation der Ausgangspunkt genommen. War ausser 
in den Fällen, in denen eine Stellvertretung zugelassen wurde, 
gar kein Bedürfniss nach einer solchen vorhanden, so braucht 
man nicht nach Gründen zu suchen, warum nicht auch noch in 

6* 
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weiteren Fällen eine Vertretung anerkannt war. Was die an- 
geführten positiven Gründe betrifft, welche den principiellen Aus- 
schluss der Stellvertretung in jure veranlasst haben sollen, so 
würde der zweitgenannte, auch wenn er enveislich und seinerseits 
erklärbar wäre, nur gegen die Zulassung einer direkten Stell- 
vertretung, nicht gegen die Zulassung einer Stellvertretung über- 
haupt, gesprochen haben, Dass formelle Gründe, wie der Wort- 
laut der Spruchformeln, nicht leicht mehr ein Bünderniss gegen- 
über einem wirkhch empfundenen Bedürfiiiss bilden konnten, 
nachdem man in einzelnen AnwendungsföUen schon eine Ver- 
tretung innerhalb der betreffenden Ponnen zur Ausführung 
gebracht hatte, ist schon oben in § 3 S. 21 hervorgehoben 
w^orden. Beide Gründe würden der Zulassung einer Stellvertretung 
für den ganzen Process, wenn das Bedürfiiiss dahin gedrängt 
hätte, nicht im Wege gestanden sein. 

Dass der Wortlaut der Stellen, in welchen die Regel „alieno 
nomine agere non licet" ausgesprochen ist, abgesehen vielleicht von 
der 1. 123 cit. de reg. jur. 50, 17, zunächst gegen jede Art pro- 
cessualer Stellvertretung spricht, hätte nie bezweifelt werden sollen. 
Den Nachweis, dass der Ausdruck agere überhaupt technisch jemals 
für das Processiren in jure allein gebraucht wurde, ist Eisele 
schuldig geblieben (cf. o. S. 11 N. 1). Wer die beiden Stellen Gaiüs 
IV, 82 u. pr. Institutionum 4, 10 unbefangen liest, wird gewiss den 
Eindruck bekommen, dass im Pormularprocess das Processiren 
auf Grund firemder Bechtsbeziehung gestattet, im Legisaktionen- 
process, abgesehen von bestimmten Ausnahmen, ausgeschlossen 
war. Der regelmässige Ausschluss eines Fungirens des Vertreters 
in judicio geht namentUch auch aus dem Schlusssatz des Princi- 
pium Institutionum 4, 10 hervor. 

Bei dieser Sachlage, dem Mangel eines Bedürfiaisses und 
dem Entgegenstehen der beiden Quellenstellen, ist nach unserer 
Ansicht der Stab über die EiSELE^sche Theorie schon gebrochen. 
Wenn er uns auch glaubhaft machen würde, dass die Cognitur 
altcivilen Ursprungs sei, und dass es ursprüngHch auch cognitores 
in judicio gegeben habe, — zur Annahme eines allgemein zuge- 
lassenen cognitor in judicio könnten wir uns doch nicht bequemen. 

Allein auch flir die letztgenannten Aufstellungen ist Eisele 
der Nachweis in keiner Weise gelungen, es lässt sich vielmehr 
mit ziemlicher Sicherheit behaupten^ dass eine ursprüngliche Be- 
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schränkung des cognitor auf das Judicium nicht stattgefunden 
haben kann. 

Was die von Eisele angeführten Gründe betrifft, so könnte 
die doppelte Formel bei Gaiüs IV, 83 nur etwas beweisen, wenn 
die EiSELE'sche Auslegung die allein zulässige wäre. Er selbst 
hält in der Zeitschrift der Sav.- Stiftung für Eechtsgeschichte 
Bd. 5, rom. Abth., S. 199 eigenthch nur noch die Möghchkeit 
seiner Erklärung gegen Lekel aufrecht. — Wenn sich auch 
ein technischer Gebrauch des Worts „petere'^ im Sinn von 
^udicio petere'* im älteren Recht nachweisen Hesse (cf. 1. 15 D. 
rat. rem hab. 46, 8), so ist doch ein anderer Gebrauch des 
Worts nicht ausgeschlossen. An sich sind verschiedene wei- 
tere Auslegungen möglich. Müsste man selbst den Unterschied 
der Formeln darauf zurückführen, dass bei der ersten der Klag- 
antrag schon präcisirt sein muss, bei der zweiten nicht, so ist 
damit noch nicht gesagt, dass die Bestellung im einen Fall vor, 
im anderen nach der Utis contestatio erfolgt sein müsse. Wie 
wir die Stelle auslegen zu müssen glauben, darauf wird noch 
zurückzukommen sein^). 

Die Comificiusstelle könnte, die Richtigkeit der Uebersetzung 
des „ut — det" mit „er soll geben" einmal angenommen, nur 
dann zum Beweis der Beschränkung des cognitor auf das 
Judicium verwerthet werden, wenn auch die gleichzeitige Geltung 
des betreflfenden Rechtssatzes mit dem Zwölftafelsatz „si mor- 
bus aevitasve vitium escit — ^jumentum dato" feststünde, was 
nicht der Fall ist. Nun ist aber jedenfalls soviel sicher, dass 
diese Uebersetzung des „ut — det" nicht nothwendig ist. Die 
Imperative der Zwölftafeln drücken ebenso häufig eine Be- 
fugniss als ein Sollen aus^). Was hegt näher, als bei einem 



^) Nicht recht verständlich ist uns an der EiSELE'schen Argumentation 
auch noch Folgendes: auf der einen Seite nimmt er Verwischung der ur- 
sprünglichen Bedeutung der Formel „quod — peto" an, indem er ihre Ver- 
wendung im Formularprocess , ohne dass hier der cognitor lediglich für das 
Judicium hätte bestellt werden können, zugibt, auf der anderen Seite will er 
die ursprüngliche Bedeutung aufrecht erhalten wissen, indem er annimmt, nur 
die ältere Formel habe in den Fällen des zu Gaiüs Zeit fortbestehenden Legis- 
aktionenprocesses zur Anwendung kommen können (cf. Eisele in der Ztschr. 
der Sav.-Stiftung S. 200. 201). 

*) Tab. I, fr. 1. capito; fr. 3. manum endo jacito; fr. 3. arceram ne 
steruito. Tab. HE fr. 4 vivito, plus dato. 
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indirekten Citiren eines solchen Imperativs, die Construction ut 
mit dem Conjunctiv anzuwenden? Von einem besonderen Sprach- 
gebrauch des CoRNiFiciüS wegen des petere possis in § 19 
reden zu wollen, zu sagen, dass speciell Cornificiüs gesagt hätte, 
ut dare possit, wenn er eine Befugniss hätte ausdrücken wollen, 
scheint uns eine allzu kühne Behauptung. 

Die Argumentation aus Cicero pro Roscio § 35 hat Eisel.e 
jetzt selbst aufgegeben, es ist deshalb kein Wort mehr darüber 
zu verlieren. — Dagegen hält er seine Beweisfiöhrung aus § 54: 
„quaero quid ita, cum Panurgus esset interfectus et Hs contestata 
cumFlavio damni injuria esset, tu in eam rem cognitor sis factus?" 
aufrecht. Es ist zuzugeben, dass bei ganz genauer Ausdrucks- 
weise CiCERo's diese Stelle ein Argument für Eisele dahin ab- 
geben würde, dass Fannius erst nach der litis contestatio zum 
cognitor bestellt wurde. Wenn dies der Fall wäre, könnte man 
übrigens auch noch an eine translatio judicii denken. Bedenkt 
man aber, wie leicht an einer Stelle, an der dem Verfasser auf 
das zeitliche Verhältniss lediglich nichts ankommt, eine kleine 
Incorrektheit der Ausdrucksweise in dieser Beziehung sich ein- 
schleichen kann, so wird man der Stelle ebensowenig Werth 
beilegen, als Eisele selbst dem § 32 *) derselben Rede Werth 
für den Beweis des Gegentheils beimisst. 

Dagegen scheint auch uns aus einer andern Stelle der Rede pro 
Roscio nicht blos der Umstand, dass Fannius kein cognitor in judicio 
war, sondern die Unbekanntschaft Cicero's mit einem solchen Institut 
überhaupt hervorzugehen. Diese Stelle, welche von sämmthchen 
Recensenten gegen Eisele geltend gemacht wurde, ist der § 53 
der Rede: Quid interest inter eum, qui per se litigat, et qui 
cognitor est datus? Gregenübergestellt sind einander der, welcher 
selbst in eigenem Namen einen Process führt — bezeichnet durch 
die offenbar gleichbedeutenden Ausdrücke qui per se litigat und 
qui per se Htem contestatur — und der cognitor. Die erstere 
Person könnte nun mit dem Ausdruck qui per se litem contestatur 
gar nicht bezeichnet werden, wenn auch derjenige, der durch einen 
cognitor processirt, per se litem contestiren würde. Diese Ar- 
gumentation hat Eisele in der Zeitschr. der Sav.-Stiftung nicht 
widerlegt. 

*) In hanc rem inquit me cognitorem dedisti. Lite contestata, judicio 
darani injuria constituto, tu sine me cum Flavio decidisti. 
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Was endlich fr. Vat. § 322 betrifft, so liefert derselbe keinen 
Beweis, weil aus dem seines Zusammenhangs beraubten Bruch- 
stück nicht entnommen werden kann, ob nicht als selbstverständ- 
hche Ergänzung hinzuzudenken ist „auch in den andern Fällen 
des a. n. a., sollen die betreffenden Bestimmungen, welche be- 
zügUch des cognitor schon erwähnt sind, gelten". 

Ergibt sich aus allen diesen Gründen keine Spur von Beweis, 
so muss der Einwand, den namentlich Holder gemacht hat, 
doppelt schwer in's Gewicht fallen, dass es nämlich, wenn ein 
cognitor in judicio in früherer Zeit existirt hätte, nicht erklärlich 
wäre, wie dieses an sich brauchbare Institut später zur Zeit des 
Formularprocesses gänzHch verschwunden sein sollte, so dass 
Gaius vom cognitor schlechtweg sagen konnte, dass er intentionem 
ex persona domini sumit, condemnationem in suam personam 
convertit. 

Diese Verdrängung nimmt Eisele, abgesehen von den Fällen, 
in denen der Legisaktionenprocess fortdauerte, offenbar an^). 
Dass es anfangUch auch im Formularprocess einen ausschUesslich 
in judicio fungirenden cognitor gegeben habe, nimmt er jetzt zu- 
rück und stellt die Behauptung auf, das Institut des cognitor in 
judicio habe im Formularprocess desshalb nicht Eingang finden 
können, weil das judicielle Urtheil in diesem Process unmöglich 
auf einen Abwesenden habe gerichtet werden können. 

Man begegnet hier wieder der Anschauung, als ob ein der- 
artiger Satz, wie „das ürtheil kann nicht auf einen Abwesenden 
abgestellt werden", für den sich ein innerer Grund lediglich nicht 
einsehen lässt, die Entwicklung des Stellvertretungsrechts im 
Formularprocess beherrscht hätte. Dass das Urtheil im Formular- 
process in der Regel auf einen Anwesenden abgestellt wurde, 
mag man immerhin zugeben. Dass aber daraus der Satz abge- 
leitet worden sei, auf einen Abwesenden kann das Urtheil gar 
nicht gestellt werden, bleibt uns so lange unverständlich, als keine 
inneren Gründe für diese Thatsache beigebracht werden. Eine 



*) Zeitschrift der Sav.-Stiftung f. Rechtsgesch, Bd, 5. rom. Abth. Seite 
204, 205. 

Nicht gegen die Verdrängung spricht fr. Vat. § 340 a, auch nicht nach 
der STüDEMüND'schen Ergänzung: actio popularis cognitorem (procuratoremve 
ejus qui agit non nisi post lite)m contestatam admittit. — Es ist dabei wahr- 
scheinlich an eine translatio judicü zu denken. 
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solche Erklärung aus inneren Gründen ist von Eisele nicht ver- 
sucht worden. 

Die von ihm angezogenen Stellen, Paulus rec. sent. V, 5a § 6 
und 1. 60 D. de re jud. 42, 1 ^), gehören gar nicht hierher. In der 
ersteren Stelle ist nichts anderes gesagt als : „das Contumazialurtheil 
steht dem contradiktorischen Urtheil in Beziehung auf die Rechts - 
kraffcswirkung nicht gleich", (cf. 1. 14 § 1 i. f. D. de app. 49, 1). 
Die zweitgenannte Stelle sagt : „wenn jemand wegen acuter Krank- 
heit aus der Verhandlung weggeht, so soll kein Yersäumnissurtheil 
gegen ihn ergehen bezw. ein ergangenes wirkungslos sein." 

Die Erklärung der späteren Entwickelung aus der Beschaffen- 
heit des Urtheils im Formularprocess kann demgemäss auch nichl 
gegen den Einwand Lenel's Stich halten, dass wenn dem älteren 
Recht eine solche Vertretung, wie sie beim cognitor in judicio 
angenommen wird, geläufig gewesen wäre, man nicht auf die künst- 
pche Gestaltung des cognitor mit dominium litis hätte verfallen 
können. Es ist richtig, dass von Eisele auch in Beziehung auf 
diesen Kontrast keine Erklärung gegeben worden ist. Dennoch 
möchten wir dem Einwand Lenel's keine besondere Bedeutung 
beilegen, denn die Entstehung einer zweiten anders gestalteten 
cognitorischen Vertretung könnte ihre Erklärung immerhin in der 
Anlehnung an ein anderes schon vorhandenes Institut processualer 
Vertretung z. B. die Prokuratur finden^). 

Entscheidend fallt endlich noch gegen Eisele in's Gewicht, 
dass über die ganze Cognitur in judicio und die später einge- 
tretene Veränderung im Institut der Cognitur auch nicht die ge- 
ringste Nachricht vorhanden ist. Vollends wenn man annimmt, 
dass es zu Gaius Zeit noch innerhalb des Legisaktionenverfahrens 
einen cognitor in judicio gegeben habe, ist die Nichterwähnung 
desselben bei Gaius IV, 83 vollständig unbegreiflich. 

Wenn nun nach dem Bisherigen eine anfängliche Beschrän- 
kung der Cognitur auf das Judicium nicht nur als unbewiesen, 

') Paulus rec. sent. V. 5 a § 6: Ea quae altera parte absente decer- 
nuntur, vim rerum judicatanim non obtinent. 

1. 60. D. de re jud. 42, 1: Jülianüs libro quinto digestorum: Quaesitum 
est, cum alter ex litigatoribus febricitans discessisset et judex absente eo pro- 
nuntiasset, an jure videretur pronuntiasse, respondit: morbus sonticus etiam 
invitis litigatoribus ac judice diem differt — igitur si rei judicandae temjDore 
alter ex litigatoribus febrem habuit, res non videtur judicata. 

*) cf. u. §. 15. 



89 

sondern als im höchsten Grade unwiihrscheinlich, ja als unhaltbar 
erscheinen muss, so dürfte damit der ganzen EiSELE'schen Theorie 
vollends der letzte Anhaltspunkt entzogen sein. 

Würde nunmehr noch der altcivile Ursprung der Cognitur 
nachgewiesen, so wäre dieselbe für das Becht der Legisaktionen- 
zeit auf einzelne bestimmte Fälle zu beschränken. Dabei hegt 
nach der wiederholt citirten Stelle des Auetor ad Herennium nichts 
näher, als an die ursprüngUche Zulassung eines cognitor für 
Altersschwache und Kranke zu denken. Diesen cognitor hätte 
man sich sowohl auf Grund des praktischen Bedürfnisses als 
wegen der Unerklärlichkeit der gänzhchen Verdrängung eines ein- 
mal vorhanden gewesenen cognitor in judicio schon in jure fun- 
girend vorzustellen. 

Prüfen wir nun schliessUch noch die Gründe, aus denen sich 
der altcivile Ursprung der Cognitur ergeben soll, so finden wir, 
dass von einem Beweis dafür gar keine Rede ist, nicht einmal 
eine WahrscheinUchkeit für einen solchen sich ergibt. — Was 
zunächst die beiden Gründe betrifft, welche fiir das höhere Alter 
der Cognitur gegenüber der Prokuratur sprechen sollen, die also 
keinenfalls direkt den civilen Ursprung beweisen, fr. Vat. § 322, 
323 und Cicero pro Boscio comoedo § 53, so ist in Beziehung 
auf die ersteren Stellen den Ausführungen Wlassak's auf S. 56, 
57 seiner Schrift „zur Geschichte der negotiorum gestio* nichts 
mehr beizufügen. Auch der Schluss aus der Cicerostelle bedarf 
keiner besonderen Widerlegung mehr^). 

Ebenso hat in Beziehung auf die Beweiskraft der certa et 
quasi soUemnia verba^) Wlassak das WesentUchste schon ein- 
gewendet. Stelle man sich doch einmal auf den Standpunkt 
des Praetors, der eine Stellvertretung für Anwesende einfahren und 
die ausdrückliche Erklärung des Vertretenen zum Legitimations- 
grund des Vertreters erheben will. Wird er da nicht verlangen 
müssen, dass diese Erklärung so bestimmt erfolge, dass Niemand, 
weder er selbst noch der Gegner über den Willen, für diese 
bestimmte Sache diese Person zum cognitor zu bestellen, im 
Zweifel sein kann? Geht man von diesem Erforderniss aus, so 
wird auch die Ausbildung von „beinahe traditionellen Formeln" 

*) Zu vergleichen auch hier Wlassak, „Zur Geschichte der negotiorum 
gestio« S. 50 N. 10 a. E. 

») Gaius IV, 83 und 97. 
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(quasi sollemnia verba) begreiflich erscheinen, sei es, dass man 
dieselbe der Gewohnheit zuschreibt, oder dass man geradezu an- 
nimmt, der Praetor habe im Edikt zur Belehrung der Parteien das 
Muster einer solchen Cognitorbestellung vorgezeichnet. Diese tradi- 
tionellen Formeln sind die bei Gaius IV, 83 aufgeführten ^). Von 
selbst ergibt sich dabei, dass Zusätze und Weglassungen, die den 
Sinn nicht ändern, indifferent sind, wesshalb auch § 318 der fr. Vat. 
ausdrücklich diese certa verba in Gegensatz zu den certa verba der 
legis actiones stellt. Von selbst erklärt sich so auch die Statthaftig- 
keit griechischer Sprache bei der cognitoris datio (fr. Vat. § 319). 
— Auf denselben Gesichtspunkt der möglichsten Bestimmtheit 
der Willenserklärung lässt sich der Ausschluss der Bedingung 
(fr. Vat. § 329) zurückführen. 

So bleibt denn als einziges Beweismittel das Erfordemiss der 
auctoritas tutoris zur cognitoris datio gewaltfreier Weiber. 

Angenonmien, auf diese Thatsache lasse sich e contrario aus 
dem in § 326 i. f. und 327 der fr. Vat. enthaltenen Satz, dass 
zur Bestellung eines Prokurators von Seiten einer Frau die auc- 
toritas tutoris nicht erforderlich sei, so sicher schhessen, als Eisele 
annimmt, so beweist dies noch lange nicht, dass die cognitoris 
datio ein negotium civile war. — Bei Ulpian XI, 27 sind ausser 
dem negotium civile noch eine Reihe anderer Handlungen auf- 
geführt, zu denen die auctoritas nothwendig ist^). Die meisten 
dieser Geschäfte konnten unter Umständen in einer cognitoris 
datio enthalten sein. In derselben konnte ein legitimo judicio 
agere hegen, sofern man sich die cognitoris datio als in jure vor 
sich gehend denkt ^), sie konnte eine Obhgirung mit sich bringen, 
wenn die beklagte Frau einen cognitor stellen wollte, und es 
konnte durch sie der Grund zu einer Veräusserung von res mancipi 



*) Nicht unwahrscheinlich wäre auch, dass nur die erstaufgefiihrten 
Formeln „quod peto" und „quandoque petis" die traditionellen sind und die 
beiden anderen von Gaius nur hinzugefugt werden, um zu zeigen, wie die 
certitudo der verba zu verstehen ist, dass auch eine etwas unbestimmtere 
Erklärung als die traditionelle genügt. 

*) Ulpian, firagm. XI, 27: Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus 
quidem in his rebus: si lege aut legitimo judicio agant, si se obligent, si 
civile negotium gerant, si libertae suae permittant in contubernio alieni servi 
morari, si rem mancipi abalienent. 

') cf. EiSELB, Cogn. u. Prok. S. 13. Bülow, Processeinreden S. 38 N. 16, 
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gelegt sein. — Es ist nun sehr wohl möglich, dass, weil regel- 
mässig eine solche weitere Wirkung mit der cognitoris datio ge- 
geben war, ein für allemal bei derselben die auctoritas verlangt 
wurde. Möglich ist ferner, dass überhaupt nur in den Fällen, 
in welchen eine der genannten Wirkungen mit der cognitoris datio 
sich verband, die auctoritas erforderUch war. Endlich kann auch 
die Aufeählung bei Ulpian unvollständig sein, so dass die cog- 
nitoris datio noch besonders zu nennen gewesen wäre. 

Bei dieser Sachlage dürften folgende Erwägungen für die An- 
nahme prätorischen Ursprungs der Cognitur ausschlaggebend sein. 

Ist keine andere MögHchkeit vorhanden, als einen im alten 
Legisaktionenverfahren auftretenden cognitor auf den Fall des 
major sexaginta annis und dessen, cui morbus causa est, zu be- 
ziehen, so müssten die Verfasser der Institutionenstelle etwas positiv 
Unrichtiges überHefert haben, wenn sie es als einen Uebelstand 
zur Zeit des Legisaktionenverfahrens bezeichneten, dass für den 
Fall von morbus und aetas keine Möglichkeit einer Stellvertretung 
gegeben gewesen sei. Die Institutionenstelle muss uns aber, wie 
EiSELE selbst richtig hervorhebt, bis zum Beweis des Gegentheils 
als massgebendes Zeugniss gelten. 

Mit der Verbannung aus dem Legisaktionenverfahren fallt 
überhaupt die Annahme eines civilen Ursprungs zusammen. Denn 
nach Aufkommen des Formularprocesses und innerhalb desselben 
hat schwerlich das Civilrecht noch eine besondere Art pro- 
cessualer Stellvertretung hervorgetrieben. 

Dazu kommt noch Fo]|^ndes: 

In Buch II, c. 13 § 20 des auctor ad Herennium ist der 
Satz „ut major sexaginta annis et cui morbus causa est, cognito- 
rem det" auf das aequum et bonum zurückgeführt. Dies spricht 
entschieden gegen die Einführung durch eine lex. Es bleiben also 
die zwei Möglichkeiten, dass der Satz einem civilen Gewohnheits- 
recht oder aber honorarischer B;echtsbildung entstammte. Das 
erstere ist an sich schon unwahrscheinlich. Processrechthche 
Sätze entwickeln sich überhaupt nicht leicht durch Gewohnheits- 
recht, mindestens nicht ohne Betheiligung der richtenden oder 
gerichtsleitenden Personen und beinahe undenkbar ist eine solche 
Entwicklung im Gegensatz zu einer Noim, wie es die Zwölftafel- 
bestimmung, dass dem Kranken und Altersschwachen ein jumentum 
gestellt werden sollte, gewesen ist. So werden wir denn unwill- 
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kürlich auf honorarische Rechtsbildung gedrängt, um so mehr, 
als auch sonst der Ausdruck aequitas vorzugsweise in Beziehung 
auf das prätorische Recht gebraucht wird^). 

Nimmt man nun noch den Schlusssatz der Stelle: „ex eo 
vel novum jus constitui convenit ex tempore et hominis dignitate", 
der wohl nicht anders verstanden werden kann, als dass aus dem 
bonum et aequum „in Folge der Zeitumstände" und „der ange- 
sehenen Stellung eines Mannes" neues Recht entstehe, so ist kaum 
zu zweifeln, dass dadurch auf die rechtschaiFende Thätigkeit der 
Magistrate unmittelbar hingewiesen ist. Das Zeugniss des 
Oomificius in dieser Beziehung unglaubwürdig zu finden, hat man, 
obgleich derselbe kein Jurist ist, nicht den geringsten Anlass. 

Wir tragen nach dem Bisherigen kein Bedenken, die Ent- 
stehung der Cognitur in die Zeit des Formularprozesses, und zwar in 
die Zeit nach der Entwicklung der ersten Anfange der Prokuratur 
zu verlegen. Wie sich die Cognitur an die Prokuratur anschloss 
und wie sich auf diese Weise die einzelnen Bestimmungen über 
die erstere erklären, wird in den folgenden Paragraphen zu be- 
trachten sein. 

Ob bei der Ausbildung der Cognitur ein fremdes, z. B. 
griechisches Recht als Muster diente, wie Wlassax (zur Geschichte 
der negatiorum gestio) annimmt, oder ob der vertretende Cognitor 
sich aus einem Processbeistand heraus entwickelt hat, — eine 
Hypothese, welche Fierich in seiner Kritik des EiSELE'schen 
Buchs in Grünhut's Zeitschrift, Bd. IX aufstellt, — muss dahin- 
gestellt bleiben. Das von WLASSAK^für den peregrinen Ursprung 
der Cognitur Beigebrachte ist, wie er wohl selbst nicht anders 
annimmt und wie Eisele in seiner Cognitur und Prokuratur, 
S. 14 flf. richtig ausgeführt hat, zu einem Beweis ungenügend. 
Die Hypothese Fierich's erscheint plausibel, aber sie ist ebenfalls 
unbewiesen und wird es bei dem Mangel einschlagenden Quellen- 
materials wohl bleiben müssen. — Aus den sonstigen Bedeutungen 
des Worts cognitor lässt sich in dieser Beziehung nichts ent- 
nehmen. Möglich ist, dass eine genauere Kenntniss des giiechi- 
schen insbesondere des unteritaUschen Rechts uns Anhaltspunkte 
bieten würde. Die ganze Frage sclieint übrigens gegenüber den 
gemachten Feststellungen von untergeordneter Bedeutung zu sein. 

cf. ScHüLTZB, Privatrecht und Process S. 389, 390, insbes. Anmerk. 2 
auf S. 389. 



Drittes Kapitel. 

Die Stellvertretung im Formnlarprocess. 

A. Die Yertretnng mit dominiam litis. 

I. Die Entwicklung der gewillkürten Vertretung. 

1. § 15. Die defensorisohe und prokuratorische'^) Vertretung. 

Die Art und Weise, wie sich die gewöhnliche processuale 
Stellvertretung im Formnlarprocess schliesslich gestaltet hat, steht 
in der Hauptsache fest. Dagegen sind die Geschichte der Ent- 
wicklung, die Ausgangspunkte der einzelnen Vertretungsinstitute, 
wie uns scheint, noch nicht genügend klargestellt, trotz der mannig- 
fachen treiflichen Untersuchungen, welche in neuerer Zeit dieses 
Gehiet behandelt oder berührt haben ^). 

Im Folgenden soll nun unter Benutzung der für den Legis- 
aktionenprocess gewonnenen Resultate eine kurze Darstellung und 
Erklärung dieser Entwicklungsgeschichte versucht werden. 

Die beiden Punkte, wo eine weitere Entwicklung der proces- 
sualen Stellvertretung ansetzen musste, waren, wie schon in § 12 
a. E. hervorgehoben, der Schutz Abwesender auf der einen, der 
Schutz altersschwacher und kranker Personen auf der andern Seite. 
Dringender war das Bedürfniss an der ersterwähnten Stelle, da 
für die Altersschwachen und Kranken, wie wir gesehen haben, 
schon das Zwölftafelrecht in gewissem Maass gesorgt hatte. 

Bei Untersuchung der Ausbildung einer Vertretung Abwe- 



*) Unter „prokuratorischer Vertretung" wird im Folgenden nur die 
Vertretung des Klägers durch einen procurator verstanden werden. Der 
Eintritt eines procurator für den Beklagten ist „defensio". 

*) So ausser Eiselk in seiner Öfter citirten Schrift über Cognitur und 
Prokuratur Pernice, Labeo I, S. 488 ff. und Wlassak zur Geschichte der 
negotiorum gestio. 
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sender ist die Vertretung auf klägerischer und auf beklagtischer 
Seite gesondert zu betrachten. 

Die Entwicklung einer Vertretung des abwesenden Beklagten 
musste Hand in Hand gehen mit der Ausbildung von Massregeln, 
welche dem Eläger gegen einen solchen gewährt wurden. 

Nach dem alten Civilrecht, das bei absentia des Beklagten 
keine Hilfe bot ^), war eine Vertretung desselben kein, oder wenig- 
stens kein dringendes Bedürfniss. Nur insofern hätte man dar- 
auf verfallen können, eine Vertretung abwesender Beklagter zu- 
zulassen, als man dieselben in gewissen Fällen nothwendiger Reisen 
vor den Nachtheilen des Nichterscheinens in jure nach erfolgter 
in jus vocatio und vindicis datio oder nach erfolgtem vadimonium 
oder des Nichterscheinens in judicio hätte schützen wollen. Dass 
aus diesem Grund eine Vertretung des Beklagten ausgebildet 
worden sei, ist desshalb sehr unwahrscheinlich, weil bei den Be- 
stimmungen der Termine und Fristen, wenn der Process einmal 
eingeleitet war, recht wolJ auf etwaige vorauszusehende Abhal- 
tungen Rücksicht genommen werden konnte und weil bei gewissen 
unvorhergesehenen Abhaltungen, wenigstens beim Nichterscheinen 
in judicio, von selbst Terminsverlegung Platz griff. 

Als mit der Zeit die Interessen der durch die Abwesenheit 
des Schuldners hingehaltenen Gläubiger zur Ausbildung von Mass- 
regeln gegen den letzteren drängten, musste man, wenn man nicht 
in eine andere Unbilligkeit verfallen wollte, auch auf die Zulassung 
einer Vertretung des Abwesenden Bedacht nehmen. 

Dass die defensorische Vertretung in diesem Zusammenhang 
ausgebildet wurde, wird bewiesen durch die 1. 1 D. de neg. gestis 
3, 5, in welcher die Nothwendigkeit der actio negotiorum gesto- 
rum contraria, des unvermeidUchen Correlats der defensorischen 
Vertretung, aus der Unbilligkeit, die sonst in dem Verfahren gegen 
den indefensus liegen würde, abgeleitet wird^). 

^) Ueber die Massregeln gegen den qui exsilii causa solum verterit 
cf. Bethmann-Hollweg I, § 34, N. 9. 

^) Die Stelle lautet: Ulpianus libro decimo ad edictum: Hoc edictum 
necessarium est, quoniam magna utilitas absentium versatur, ne indefensi 
rerum possessionem aut venditionem patiantur vel pignoris distractionem, 
vel poenae committendae actionem, vel injuria rem suam amittant. — Als 
selbstverständliehe Ergänzung ist hinzuzudenken: Denn wenn es keine actio 
negotiorum gestorum gäbe, würde niemand sich der Angelegenheiten des 
Abwesenden annehmen, niemand ihn vertreten. 
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Zu prüfen ist, welche Gestaltungen für eine aus diesem Gninde 
zugelassene Stellvertretung möglich waren: 

Vom modernen Standpunkt aus erscheint die Zulassung bevoll- 
mächtigter Vertreter, welche Wirkung fiir den Vertretenen herstellen, 
als das Nächstliegende. Wer nicht das Verfahren gegen den indefensus 
erleiden will, der soll sich für einen bevollmächtigten Vertreter sorgen. 

Nach älterem römischen Recht würden dieser Gestaltung 
mannigfache Hindernisse in dem Weg gestanden sein. 

Eine Specialvollmacht wäre wohl bei den damaligen Verkehrs- 
verhältnissen von einem Abwesenden in vielen Fällen gar nicht, in 
den meisten nur mit grossen Schwierigkeiten zu erlangen gewesen. 
Dass man einen bestimmten Rechtsstreit voraussieht und vor der Ab- 
reise einen Specialvertreter bevollmächtigen kann, wird nur selten 
möglich sein. Es hätte sich also wesentUch um die Zurücklassung 
von Generalprokuratoren gehandelt. Die ausschliessliche Zulassung 
von Generalbevollmächtigten hätte aber entschieden dem Bedürf- 
nisse nicht genügt, da ein solcher wohl nur von den Reicheren 
beschafft werden konnte. Ausserdem mochte man auch in der 
Herbeiführung der Processwirkungen für den absens durch einen sol- 
chen Generalbevollmächtigten eine zu grosse Härte erbUcken, da der 
letztere in den häufigsten Fällen ohne Instruktion hätte processiren 
müssen. Denn so schwierig es bei den damahgen Verkehrsverhält- 
nissen war, eine Specialvollmacht von dem absens zu erlangen, so 
schwimg war es auch, sich genügende Instruktion zu verschaffen. 
Man könnte hiegegen einwenden, dass zu anderen Zeiten unter 
ganz ähnlichen Verhältnissen dem Abwesenden zugemuthet worden 
sei, derartige aus der Processfiihrung seines Generalbevollmächtigten 
entspringende Nachtheile zu leiden. Dieser Einwand ist jedoch nicht 
stichhaltig. Denn wenn man auch anderwärts von andern Anschau- 
ungen ausging, so bleibt doch möglich, dass die Römer gerade 
diesen Gesichtspunkt beachteten und in den Vordergrund stellten. 

Bedenkt man endUch noch die Schwierigkeiten, welche eine 
Liquidstellung der Vollmacht bei dem erklärlichen Zurücktreten 
schriftlicher Formen in jener Zeit gehabt hätte und die ColKsionen, 
in die man gekommen wäre, wenn man einen Vertreter, der Wir- 
kungen für den Vertretenen herbeiführen soll, auf Grund einer 
nicht liquiden Vollmacht zugelassen hätte ^), so wird es sehr be- 



') In ColliBionen mochte man namentUch mit dem Satz „bis de eadem 
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greiflich erscheinen, dass das römische Recht bei der Ausbildung 
einer Vertretung für abwesende Beklagte nicht zu einer Verwer- 
thung oder Entwicklung des Vollmachtsgedankens gelangt ist. 

Beim Processiren von Vertretern ohne oder ohne Uquide 
Vollmacht war die Herbeiführung einer Wirkung für den Ver- 
tretenen von vornherein ausgeschlossen. Dieselben mussten, 
wenn sie zum Process zugelassen werden wollten, selbst für die 
vom Kläger erstrebte Wirkung einstehen, und wenn der Kläger 
nicht in Nachtheil kommen sollte, musste er bezüglich der That- 
sache, dass er durch den Process zu dem gewünschten B;esultat 
gelangen werde, Sicherheit haben. Der Vertreter war dann auf 
den Eegress gegenüber dem Vertretenen anzuweisen. 

So kam man denn innerhalb des Formularprocesses, soweit 
pecuniaria condemnatio Platz griff, zu der Gestaltung, dass man 
ohne nach Vollmacht oder Auftrag zu fragen, jeden unbescholtenen 
Bürger zur Processflihrung für einen abwesenden Beklagten zu- 
Uess, wenn er die Schuld selbst übernahm und dem Kläger für 
die Bezahlung derselben genügende Sicherheit verschaffte. Die 
Konstituirung des Judicium wurde von der Leistung hinreichender 
satisdatio judicatum solvi abhängig gemacht. Fand sich aber ein 
defensor, welcher solche zu leisten bereit war, so wurden dem 
Kläger die sonst zulässigen Massregeln gegen den indefensus ver- 
weigert. Durch die Konstituirung des Judicium, Litiscontestation 
oder Formulaertheilung *), vollzog sich eine definitive Uebertragung 
der Schuld auf den defensor. Der Kläger verlor seinen Anspruch 
gegen den Vertretenen und erhielt durch das ihm günstige Ur- 

re ne sit actio" kommen. Denn hätte sich herausgestellt, dass Vollmacht 
nicht vorlag, so hätte eine Wiederholung des Processes möglich sein müssen. 
*) Den letzteren Vorgang sieht Schiiltze (Privatrecht und Process 
S. 272. 330 ff.) als den entscheidenden an, und zwar hängt dies mit seiner 
ganzen Auffassung der formula als eines XJrtheils zusammen. Für eine Aus- 
einandersetzung mit dieser Ansicht ist hier nicht der Ort. Es mag jedoch 
beiläufig eine Stelle erwähnt werden, welche uns vorderhand in entschiedener 
Weise gegen die ScHULTZE'sche Auffassung von der Bedeutung der Formel- 
ertheilung gegenüber und Bedeutung der Litiscontestation als eines der- 
selben vorausgehenden Rechtsgeschäfts der Parteien zu sprechen scheint, 
nemlich die 1. 76 D. de proc. et def. 3, 3, welche lautet : Julianus libro quinto 
ad Minicium : Titius cum absentem defenderet, satis dedit et priusquam Judi- 
cium acciperet desiit reus solvendo esse : quam ob causam defensor recusabat 
Judicium in se reddi oportere. quaero, an id ei concedi oporteat. Julianus 
respondit: defensor cum satis dedit domini loco habendus est etc. 
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theil einen Executionsanspruch gegen den defensor. Diese Ueber- 
tragung kennzeichnete sich in der Formel selbst durch die Um- 
stellung der condemnatio. — 

Wenn nun auch das Bedürfniss einer Vertretung Abwesender 
den Anlass zur Ausbildung der defensorischen Vertretung gab, 
so konnte man doch dabei unmöglich stehen bleiben. Die Ge- 
staltung dieser Vertretung musste den Gedanken nahe legen, dass, 
wie es dem Kläger gleichgiltig sein könne, von wem er das Geld 
bekomme, es ihm auch gleichgiltig sein müsse, mit wem er pro- 
cessire, wenn nur sicher stehe, dass er im Fall des Siegs das 
Geld bekomme. So wurde man unwillkürlich zur Zulassung einer 
defensorischen Vertretung auch für Abwesende gedrängt. 

Die defensorische Vertretung kann nur da rein zur Anwen- 
dung kommen, wo das Verfahren lediglich auf eine pecuniaria 
condemnatio ausläuft. Sobald weitere Wirkungen hinzukommen, 
ergeben sich auch bezüglich der Gestaltung der Vertretung Com- 
plicationen. So schon im dinglichen Rechtsstreit wegen der Mög- 
lichkeit einer Realrestitution ^), und in mehreren anderen Fällen, 
von deren Aufzählung hier abgesehen werden kann. Es wurden 
hier die bei der sofort zu schildernden Vertretung auf klägeiischer 
Seite zur Anwendung gebrachten Mittel mit denen der defenso- 
rischen Vertretung combinirt. 



Ebenfalls dem Bedürfniss einer Vertretung Abwesender ver- 
dankt ihre Entstehung und nähere Gestaltung die erste auf kläge- 
rischer Seite entwickelte Vertretung, welche wir als prokuratorische 
Vertretung bezeichnen 2). Auf die Dauer konnte man bei der 
immer mehr um sich greifenden Erweiterung des Gebiets und der 
dadurch herbeigeführten Vervielfältigung der Gründe, von Rom 
abwesend zu sein, bei der lex Hostilia nicht stehen bleiben. — 

Untersuchen wir auch hier zunächst, wie sich eine Vertretung 
innerhalb der Fälle gestalten konnte, in welchen der klägerische 
Ansprucli in letzter Linie auf Erlangung einer Geldsumme ge- 



2) cf. Gaius in 1. 40, § 2 D. de proc. et def. 3, 3. 

*) cf. oben S. 93 N. *. Der im Folgenden zu Grund gelegte Gedanke, 
dass die prokuratorische Vertretung von Haus aus eine Vertretung Abwesen- 
der gewesen sei, ist zuerst von Eisele, Cognitur und Prokuratur S. 58 ff., 
ausgesprochen und begründet worden. 

B fl IQ e 1 i n , StellTertretang;. >j 
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richtet war, so ergibt sich bezüglich der positiven Wirkungen des 
Processes Folgendes: 

Der Process zielte darauf ab, dass Zahlung vom Schuldner 
erlangt wurde, eventuell mit Execution gegen ihn vorgegangen 
werden konnte. — In dieser Beziehung mussten nun bei Ab- 
wesenheit des vertretenen Klägers auch noch in den ersten Zeiten 
des Formularprocesses dieselben Schwierigkeiten entstehen, wie 
wir sie für die Zeit des Legisaktionenprocesses in § 4 (S. 26) 
schon constatirt haben. Sofern der Vertreter zum Zahlungsempfang 
und zur Execution legitimirt werden musste und sofern es vielfach von 
Vortheil war, wenn derselbe auch in gewissem Umfang über den 
Anspruch des dominus disponiren konnte, lag es nahe, den Ver- 
treter selbst in ein Gläubigerverhältniss treten zu lassen, und zwar, 
wenn dies doch einmal geschah, mögUchst bald, um dem Gegner 
möglichst bald die Gelegenheit zu verschaiFen, sich mit dem Ver- 
treter abzufinden. Eine derartige Construktion lag um so näher, 
als sie schon in demjenigen Fall der Vertretung Abwesender, 
welcher im Legisaktionenprocess zugelassen war, bei dem agere ex 
lege Hostilia, wie wir gesehen haben, Verwendung gefunden hatte. 

Man könnte fragen, warum man denn nicht dazu gelangt sei, 
aus Anlass der Entwicklung einer processualen Vertretung Ab- 
wesender, den Gedanken eines Eigenthumserwerbs durch Stell- 
vertreter sowie einer direkten Stellvertretung beim Vergleich aus- 
zubilden. Darauf ist zunächst zu erwidern, dass man bei der 
Bildung neuer Rechtsinstitute gewöhnlich denjenigen Gestaltungen 
den Vorzug geben wird, welche möglichst wenig in andere Ge- 
biete übergreifen. 

Ganz besonders ferne lag aber eine solche Construktion in 
unserem Fall in Folge der anfänglichen Behandlung des Legi- 
timationspunkts bei diesen processualen Vertretern. Dieselbe liess 
nicht zu, dass durch die Zahlung an den Vertreter die Schuld 
des Beklagten gegen den Vertretenen getilgt wurde, geschweige 
denn, dass der Vertreter unmittelbar über den Anspruch des 
dominus hätte verfügen können. 

Die Schwierigkeiten, welche der Liquidstellung einer Voll- 
macht, die Beschaffung einer Spezialvollmacht nebst Instruktion 
entgegengestanden, die Härten, welche bei blosser Generalvoll- 
macht in der Herbeiführung der negativen Wirkungen des Pro- 
cesses für den Vertretenen enthalten gewesen wären, sind ganz 



99 

dieselben, wie sie bei der Vertretung auf beklagtischer Seite ge- 
schildert wurden. Alles zusammen genügte, um auch hier die 
Verwendung des Vollmachtsbegriffes auszuschliessen. 

Hatte man aber Vertreter ohne Vollmacht, Vertreter, welche 
möglicherweise ohne den Willen des dominus klagten, so war es 
unmöglich, sowohl durch eine Zahlung an den Vertreter Liberation 
bewirken zu lassen, als beim Unterliegen des Vertreters den dominus 
von der Wiederholung des Processes auszuschliessen. So lag denn 
die Gestaltung sehr nahe, dass man die negativen Wirkungen des 
Processes für den dominus nicht eintreten Hess, den Vertreter 
aber nöthigte, den Gegner gegen die Gefahr eines nochmaligen 
Processes mit dem dominus sicherzustellen ^). — Auf diese Weise 
kam man zu der eigenthümlichen Bildung, dass ein neues Obli- 
gationsverhältniss zwischen Beklagtem und Vertreter begründet 
wurde, ohne dass das Verhältniss, in dem der Beklagte zum Ver- 
tretenen stand, sich löste*). 

IrrthümHch wäre die Annahme, es sei ursprünglich jeder 
negotiorum gestor, der Caution leistete, zur Klage für den ab- 
sens zugelassen worden. Durch die Caution allein wären die 
Interessen des Beklagten noch nicht genügend gewahrt gewesen. 
Man bedenke die schwer in Geld anzuschlagenden Unannehmlich- 
keiten der Processfühiiing, namentlich aber die in Folge der Nicht- 
consumption des klägerischen Rechts fortdauernde Rschtsunsicher- 
heit. — Gegen eine so w^eitgehende Zulassung klägerischer Ver- 
tretung in früherer Zeit spricht auch die spätere Beschränkung. 
Es war gewiss nicht römische Art, voreiUg Vertretung in weiterem 
Umfang zuzulassen, als sich später als haltbar erwies. 

Möglich ist, dass die Zulassung eines Vertreters zur Klage an- 
fanglich nur casuistisch auf Grund prätorischer Cognition erfolgte^), 
möglich auch, dass die klägerische Vertretung von Haus aus an das 
jenseits des Processes entwickelte Institut des procurator omnium 
l)onorum angeknüpft wurde*). Wenn auch, wie wahrscheinlich 

*) Ob die Caution ursprünglich eine cautio amplius neminem petiturum 
oder eine cautio rati gewesen, bleibt dahingestellt, cf. u. S. 102 N. 4. 

*) So auch EiSELE 1. c. S. 66, 67. 

*) Die Notiz des GAros IV, 84: „^uii^ etiam sunt, qui putant, vel eum 
procuratorem videri, cui non sit mandatum, si modo bona fide accedat ad 
negotium et caveat ratam rem dominum habiturum" könnte möglicherweise 
auf einen solchen früher vorhanden gewesenen Zustand hinweisen. 

*) Ueber die Stellung desselben ist zu vergleichen Pernice, Labeo I, 

7* 
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isf, die Zulassung sich nicht gerade auf den procurator omnium 
bonorum beschränkte, so hat derselbe doch jedenfalls von Anfang 
an unter den zugelassenen Vertretern eine besonders wichtige 
Stellung eingenommen. 

Die Zulassung klägerischer Vertreter musste sich, sofern die 
Basirung auf Vollmacht ausgeschlossen war, darauf gründen, dass 
aller Wahrscheinlichkeit nach eine Genehmigung der Process- 
fiihrung seitens des absens zu erwarten stand, die Gefahr doppelter 
Processfiihrung eine äusserst geringe war ^). Diese Erwartung 
war bei einer Person, welche alle Geschäfte des absens besorgte, 
besonders berechtigt, denn es Hess sich vermuthen, dass derselbe 
dem Willen des Principals gemäss in dieser Weise fungirte. Die 
Prüfung der Frage, ob die Person, welche zur Klage zugelassen 
werden wollte, in einer solchen Stellung sich befinde, also z. B. 
allgemeiner Geschäftsführer thatsächlich sei, war, wie wir an- 
nehmen dürfen, in dieser Zeit noch Sache des Prätors. 

Dies die Ausgangspunkte der defensorischen und prokura- 
torischen Vertretung! — 

Auf beiden Seiten findet man übereinstimmend die Gestal- 
tung, dass der Vertreter selbst in ein materielles Eechtsverhält- 
niss zum Gegner trat. Damit war aber auch verbunden die Be- 
gründung eines festen Streitverhältnisses zwischen Vertreter und 
Gegner, wie wir es schon für die Vertretung im Legisaktionen- 
process constatirt haben. Ein Eintritt des dominus in den Pro- 
cess war nur auf Grund einer translatio judicii durch den 
Praetor mögUch. — Eine solche griff bei der defensorischen 
Vertretung schwerlich Platz, ohne dass alle Betheihgten sich da- 
hin geeinigt hatten, bei der prokura torischen Vertretung aber wohl, 
sobald der dominus zurückgekehrt war und er oder der Beklagte 
die translatio verlangte^). Aus demselben Gruud musste hier 

488. Wlassak, zur Geschichte der neg. gestio, S. 40 flf'. Eisele, Cognitur 
und Prokuratur, S. 58 ff. cf. auch Schlossmakn, Besitzerwerb durch Dritte 
S. 89 ff. 

Der im Text angeführte Gedanke ist von Eisele 1. c. genauer dar- 
gelegt worden. 

^) Auch für die ältere Zeit scheint sich dies aus der Natur der Sache 
zu ergeben. Positive Nachrichten sind nicht vorhanden, die Digestenstellen 
über translatio judicii, namentlich 1. 17 — 25 de proc. et def. 3, 3 für diese 
Zeit nicht zu verwerthen (cf. übrigens Vat. fr. § 332). Eine Befriedigung 
des procurator wegen seiner Auslagen musste wohl schon hier vor der trans- 
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wohl eine Rückübertragung der actio judicati auf den zurück- 
gekehrten dominus erfolgen. 

Während nun die defensorische Vertretung keine weitere 
Entwickelung durchgemacht hat, gingen bei der prokuratori- 
scheu sowohl bezüglich der Behandlung des Legitimationspunkts 
als bezüglich der Wirkungen des Processes mannigfache tief 
einschneidende Veränderungen vor sich. Dieselben sind von 
EiSELE in seiner „Cognitur und Prokuratur" in verdienstvollster 
Weise dargelegt worden. 

Gestützt finden wir die Prokuratur, ohne dass wir den 
üebergang im einzelnen verfolgen können, in der späteren Zeit 
auf Mandat. Mit Ausnahme bestimmter Personen darf niemand 
ohne Mandat, jeder mit Mandat, sei es nun General- oder 
Spezial- Mandat für einen andern processiren. Abwesenheit des 
dominus ist Voraussetzung für die Zulässigkeit der Vertretung 
nicht mehr. 

Der Mangel des Mandats hatte die Wirkung, dass der Ver- 
treter, wenn der Gegner es verlangte, mit seiner Klage abge- 
wiesen wurde, sei es in jure, wenn der Mangel hier schon fest- 
stand, sei es in judicio in Folge der E'.nrückung einer exceptio 
procuratoria in die Formel ^). 

Lag Mandat vor, so hatte das zunächst, jedenfalls bei der 
Vertretung Abwesender, nicht die Wirkung, dass das Klagi-echt 
des dominus consumirt wurde. Das Mandat wurde aufgefasst 
als ein Vorgang lediglich zwischen Mandanten und Mandatar, dem 
eine Wirkung gegenüber Dritten, eine „übergreifende Wirkung" 
wie es Eisele nennt, nicht zukommen konnte. Das Recht des 
Gegners, Nachweis eines Mandats zu verlangen, gründete sich 
darauf, dass beim Vorhegen eines solchen mit aller Wahrschein- 
keit Genehmigung der Processfülirung erwartet werden durfte. 

Erst im Lauf der Zeit Jiat sich durchgehend eine über- 
greifende Wii'kung des Mandats entwickelt und von da an hat 



latio Platz greifen und es konnte aus diesem Grund causae cognitio notb- 
wendig sein. 

*) Ueber die Bedeutung der exceptio procuratoria mangels Mandats, 
ihre Natur als exceptio, die Beweislast cf. Eisele 1. c, S. 186 ft'., durch 
dessen Ausführungen die früheren grundlegenden Untersuchungen BüLOw's 
(Processeinreden und Processvoraussetzungen, S. 30 ff,) theilweise berichtigt 
werden. 
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die cautio rati nur noch die Bedeutung einer Sicherstellung des 
Gegners gegen Mangel des Mandats^). 

Die Zeit, in der dem Mandat allgemein übergreifende Wir- 
kung beigelegt wurde, ist nach Eisele's Ansicht das Jahr 227 
p. Chr., in welchem ein Reskript des Alexander Sevebus 
diese Bestimmung getroffen haben solP). Jedenfalls fallt diese 
Aenderung in die Zeit nach Gaiüs. 

Eine Erklärung kann nun in Beziehung darauf verlangt werden, 
wie es denn möglich gewesen sei, dass dem Mandat keine tiber- 
greifende Wirkung beigelegt wurde, während dasselbe doch eine 
solche Wirkung auf anderen Gebieten, so z. B. bei der Tradition 
gehabt habe *), imd während die Ratihabition, der man Consumptions- 
wirkung beigelegt habe, ihrerseits möglicherweise nur in einem 
Vorgang zwischen Vertreter und dominus habe bestehen können. 

Wir lassen dahingestellt, ob die letztgenannten Aufstellungen 
richtig sind*). — Es dürfte sich nemUch schon aus dem früher 

*) lieber den Gang dieser Entwicklung ist zu vergleichen Eisele 1. c. § 36 
(namentlich S. 176 £F.), welcher annimmt, dass zunächst beim procurator 
praesentis und apud acta factus, dann auch beim gewöhnlichen Special- 
mandatar und demjenigen Q-eneralmandatar, welchem die Geschäftsführung 
ohne alle Ausnahme übertragen war, übergreifende Wirkung des Mandats 
eintrat. Ob die letztgenannte Aufstellung Eisele's viel Wahrscheinlichkeit 
für sich hat, kann hier dahingestellt bleiben. 

*) c. 10 C. I. de proc. 2, 12 und das Scholion des Thaleläus dazu 
(Bas. ed. Heimbach I, p. 405), Eisele, S. 182 £f. 

«) 1. 38 § 1 D. sol. matr. 24, 1; 1. 9 § 2 D. de don. 39, 5; 1. 9 § 4 D. 
de acq. rer. dom. 41, 1. 

*) Es ist nicht nur möglich, sondern sogar wahrscheinlich, dass die 
Ratihabition eine ähnliche Geschichte gehabt hat, wie sie für den Vollmachts- 
begriff von Eisele nachgewiesen wurde, dass uemlich ursprünglich diejenige 
Ratihabition, welche consumirende Wirkung hatte, eine ausdrückliche Er- 
klärung des dominus gegenüber dem Frocessgegner gewesen ist und dass 
erst allmählich auch die in concludenten Handlungen sich äussernde volun- 
tas domini massgebend wurde, vielleicht sogar später ausdrücklicher Protest 
nach erfolgter Kenntnissnahme von der Processführung verlangt wurde, wenn 
nicht Ratihabitionswirkungen eintreten sollten. Damit könnte die ursprüng- 
liche Anwendung einer cautio amplius non peti, das spätere Aufkommen einer 
cautio rati und die schliessliche Verschmelzung beider Cautionen zusammen- 
hängen, cf. Cicero, Brutus § 17, 18, 1. 16 D. rat. rem. 46, 8. 

Zu der ganzen Ausführung ist auch zu vergleichen 1. 12 § 2 D. eod. 
46, 8 aus der jedenfalls soviel hervorgeht, dass für das Vorliegen der Rati- 
habition nach Julian nicht die blosse voluntas domini entscheidend sein 
konnte. 
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Herrorgehobenen genügend erklären, warum man davon absah, 
dem Mandat Vollmachts- und damit Consumptions- Wirkung bei- 
zulegen. — Bei Generalmandataren blieb immer noch die Gefahr 
für den dominus bestehen, durch instruktionsloses Processiren 
des Vertreters wichtige Rechte zu verlieren und auch beim 
Spezialmandat mochte die Beschaffung des Mandats selbst leichter 
sein als die Beschaffung einer Instruktion. Für einen absens 
konnte es desshalb von grossem Werth sein, auch auf die Gefahr 
hin die cautio rati ersetzen zu müssen, den Process wieder auf- 
nehmen zu dürfen. — Ausserdem war bei dieser Gestaltung der 
dominus absens gegen jede Collusion und jede Nachlässigkeit des 
Prokurators gesichert. Hatte man nun schon früher dem Gegner 
zugemuthet, bei einem gewissen Grad von Wahrscheinlichkeit 
späterer Ratihabition sich die Klage eines nichtconsumirenden 
Vertreters gefallen zu lassen, so ist es leicht erklärlich, dass 
man die genannten Interessen des dominus absens auch noch 
fernerhin berücksichtigte, nachdem man das Mandat zum Legiti- 
mationsgrund für die Vertretung erhoben hatte. Es ist dabei 
auch noch zu bedenken, dass die absentia und das Processiren 
durch procuratores gerade bei den vornehmen Römern, die 
zugleich den hervorragendsten Antheil an der Rechtsbildung 
hatten, am häufigsten vorkam, und dass sich desshalb eine be- 
sondere Berücksichtigung ihrer Interessen wohl begreifen lässt. — 
Die spätere Herbeiführung der negativen Wirkungen des Pro- 
cesses durch jeden procurator mit Mandat würde sich dann daraus 
erklären, dass von irgend welcher Seite, wahrscheinlich von 
Seiten der Kaiser, die bisher zurückgedrängten Interessen der 
Beklagten mehr in den Vordergrund gerückt wurden. Möglich 
ist auch , dass eine Entwicklung der Verkehrsverhältnisse , welche 
den brieflichen Verkehr erleichterte, dazu beigetragen hat. 

Die genannten Gründe, welche gegen die Consumption 
sprechen , kommen alle nur beim procurator absentis in Betracht. 
Es ist desshalb anzunehmen, dass der procurator praesentis ent- 
weder von Anfang an consumirte, oder dass sich doch die Her- 
beiführung der negativen Wii-kungen durch ihn bald entwickelt hat. 

Ob die Consumption, wo sie eingeführt wurde, direkt ein- 
trat bezw. durch exceptio rei judicatae vermittelt wurde , oder 
ob man den Gedanken zuerst diuxh ein exceptio doli zur Geltung 
brachte, muss dahingestellt bleiben. 
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Was die positiven Wirkungen des Processes betrifft, so wäre 
in der späteren Zeit das Bedürfniss den procurator zum Gläubi- 
ger zu machen, nicht mein: in der oben geschilderten Weise 
vorhanden gewesen. Denn der Beklagte hätte eventuell durch 
den procurator an den dominus zahlen können und der procura- 
tor war auch als solcher in der Lage, in gewissem Mass über 
den Anspruch des dominus zu verfugen, sofern beim pactum 
de non petendo direkte Stellvertretung zugelassen gewesen sein 
dürfte '). Dennoch blieb die Prokuratur auf indirekte Stellver- 
tretung angelegt, und er wurde, wenn keine besonderen Gründe 
zu anderer Behandlung vorlagen, dem procurator actio judicati 
ertheilt, während allerdings die Möglichkeit bestand, dieselbe 
auf den dominus auf dessen oder des Gegners Verlangen zu über- 
tragen. Es war nicht allein die Macht des Herkommens , welche 
die Beibehaltung der älteren Construktion veranlasste, sondern 
es sprachen entschieden praktische Gründe dafür. Es wurde 
durch die Formelumstellung und die Ertheilung der actio judicati 
an den Vertreter immer noch das erreicht, was heutzutage der 
Rechtssatz besagen würde: „ein bestimmter processualer Vertreter 
gilt im Zweifel als zum Zahlungsempfang und zur Einleitung des 
Zwangsvollstreckungsverfahrens legitimirt. Will der dominus 
selbst die Zwangsvollstreckung in die Hand nehmen, so mag er 
sich darum umthun". — Vor TJebertragung der actio judicati 
auf den dominus musste immer causae cognitio erfolgen, schon 
um zu constatiren, dass der procurator nicht procurator in rem 
suam ist, und zwar musste bei dieser causae cognitio selbstver- 
ständUch der procurator gehört werden ^). 

2. § 16. Die cognitorisolie Vertretung. 

In die Zeit nach Ausbildung der defensorischen und der 
ersten prokuratorischen Vertretung fällt, wie schon angedeutet, 
Entwicklung der Cognitur. -— Hervorgegangen ist diese Entwick- 
lung aus dem Bedürfiiiss einer Vertretung anwesender Personen, 

*) cf. Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung, S. 76. 

*) Ob bei gewissen Arten von Prokuratoren, vor allem also beim procurator 
praesentis anderes galt, wird sich mit Sicherheit nicht mehr feststellen lassen. 
Es scheint, dass hier immer causae cognitio erfolgen musste (cfr. § 331 
der fr. Vat .). 
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nemlich Alterschwacher und Kranker, wie aus auctor ad Heren- 
nium II, 13 § 20 zu entnehmen ist. — Den Legitimationsgrund 
bildet eine ausdrückliche bestimmte Vollmachtserklärung dem 
Gegner gegenüber Seitens des dominus. Von hier aus hat sich 
diese Vertretung innerhalb der condemnatorischen Formel zu einer 
allgemeinen Vertretung Anwesender auf aktiver wie auf passiver 
Seite entwickelt. 

Was die nähere Gestaltung derselben betrifft, so steht ausser 
Zweifel, dass der cognitor die negativen Wirkungen für und gegen 
den dominus herbeiführte^). Dies und im Zusammenhang damit 
der Wegfall der cautio rati war bei der Liquidität der Legitima- 
tion '^) selbstverständlich. — Ganz fest steht weiter, dass wie bei 
der Procuratur die condematio auf den Vertreter abgestellt wurde, 
sowie dass der cognitor während der Dauer des Processes nicht 
zum Zahlungsempfang und nicht zu sonstigen Verfügungen über 
den Streitgegenstand legitimirt war. Dass er auch nach Beendi- 
gung des Processes von Haus aus nicht zum Zahlungsempfang 
legitimirt gewesen sei, nicht actio judicati gehabt habe, und solche 
auch nicht gegen ihn gegeben worden sei, bedarf nach den Aus- 
fülirungen Eiself/s einer besonderen Darlegung. Ebenso bedarf 
einer besonderen Betrachtung die Frage, welche Stellung der 
klägerische dominus während des Processes eingenommen habe. 

In letzterer Beziehung scheint sich aus der Natur der Sache 
zu ergeben, dass der dominus während des Prozesses zum Zah- 
lungsempfang sowie zur sonstigen Verfügung über die Streitsache, 
zum Erlass und Vergleich, legitimirt gewesen sein muss. — 
Dies ist neuerdings von Eisele in seiner Cognitur und Pro- 
kuratur S. 105 ff. bestritten worden. Derselbe nimmt an, dass 
wähi'end des Processes die Möglichkeit einer Zahlung, eines Ver- 
gleichs u. s. w., sofern nicht eine Einigung sämmtHcher BetheiUgten 
erfolgte, ausgeschlossen gewesen sei. — Ein derartiger Rechts- 
zustand wäre an sich wohl möglich. Zwar musste der Gegner 
unbedingt in der Lage sein, den weiteren Process durch Zahlung 
abschneiden zu können, er musste einen bestimmten Gläubiger 
haben. Allein man könnte sich das materieÜrechtliche Verhältniss 



^) cf. Gaiüs IV, 98. Dass ipsojure-Consumption eingetreten sei, wie 
Eisele, Cogn. u. Prok. S. 75 annimmt, konnten wir in den Quellen nirgends 
finden. 

') cf. über die Liquidstellung derselben unten S. 110. 
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so denken, dass nach der Litiscontestation nur noch cognitor und 
dominus zusammen über den Anspruch verfügen können, dass 
nur mit Einwilligung des cognitor an den dominus gezahlt werden 
kann. Es müsste jedoch von einer so eigenthümlichen Bildung, 
einem solchen Gesammtverfügungsrecht, doch wohl irgend welche 
Spur vorhanden sein. 

Nun ist aber nicht nur eine solche Spur nirgends zu finden, 
sondern es ist eine Stelle vorhanden, aus welcher positiv das 
alleinige Verfugungsrecht des dominus hervorgeht. 

Nachdem nemlich die Aufstellung Eisele's, dass bei dem in 
der Rede Cicero's pro Roscio erwähnten Process zwischen Pannius 
und Flavius wegen Tödtung des Sklaven Panurgus Fannius 
erst in judicio als cognitor des Roscius eingetreten sei, zurück- 
gewiesen ist, (vgl. oben § 14), beweist der Umstand, dass Roscius 
während der Dauer des Processes einen Vergleich mit Flavius 
abschliessen konnte '), mit absoluter Sicherheit gegen die Eiset^- 
sche Ansicht. 

Was die Stellung des cognitor nach gefiUltem Urtheil be- 
trifft, so bestreitet Eisele zwar nicht, dass gewöhnlich die actio 
judicati wie gegen so auch für den dominus durch den Praetor 
gegeben wurde, er polemisirt ausdrücklich gegen die Ansicht von 
VON Salpius ^) dass die actio judicati urspüngKch für und gegen 
den cognitor ertheilt worden sei. Diese Thatsache ist, auch ab- 
gesehen von dem Zeugniss des § 317 der Vat. fr., so sehr in der 
Natur des ganzen Instituts begründet, dass sie unmöglich ver- 
kannt werden kann. Aber er nimmt an, dass die Ertheilung der 
actio judicati für und gegen den dominus immer nur auf Grund 
einer causae cognitio habe erfolgen können, dass deshalb ein durch- 
greifender Unterschied zwischen der Stellung des cognitor und der 
des procurator nicht constatirt werden könne. 

Die Nothwendigkeit einer causae cognitio für alle Fälle kann 
aus den Quellen nicht nachgewiesen werden^). Der § 331 der 
fr. Vat. spricht zunächst nicht vom cognitor, sondern vom pro- 
curator praesentis ; der Grund, dass dieser pro cognitore habetur, 



^) cf. Cicero pro Roscio § 35 und Wach zu Keller, N. 716 a. 

^) Novation und Delegation, S. 372 ff. 

®) AVach in N. 716 a zu. Keller's Civilprocess (6. Aufl.) scheint den 
von Eisele für die Nothwendigkeit einer causae cognitio versuchten Quellen- 
beweis als gelungen anzusehen. 
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kann möglicherweäe nur in der Richtung angeführt sein, dass 
daraus überhaupt eine Ertheilung der actio judicati für und gegen 
den dominus folge. Die causae cognitio kann recht wohl eine 
nur beim procurator praesentis zutreffende Gestaltung sein. Gegen 
die Nothwendigkeit einer causae cognitio spricht, wenn auch aller- 
dings nicht entscheidend; die 1. 7 C. Th. 2. 12^ wo es heisst, 
dass die actio judicati gegen den dominus „sine ulla cunctatione^ 
gegeben werde. Der Hauptgrund für Eisele ist der, dass wäh- 
rend des Processes der gewöhnliche cognitor von einem cognitor 
in rem suam sich gar nicht unterschieden habe, dass dieses in- 
temeVerhältniss zwischen dominus und cognitor bis nach Fällung 
des ürtheils weder dem Gericht noch dem Gegner gegenüber zum 
Ausdruck gekommen sei. — Erst bei der causae cognitio vor Er- 
theilung der actio judicati, bei der dann wohl nach Eisele's An- 
sicht alle Betheiligten Gehör finden mussten, sei dieses Yerhältniss 
klargestellt worden. — Diese Ansicht erscheint nach den obigen 
Ausfuhrungen nicht haltbar. War beim Processiren des gewöhn- 
lichen cognitor der dominus zur Verfügung über den Streitgegen- 
stand berechtigt, bei dem eines cognitor in rem suam, wie man 
wohl ebenfalls in Folge des ganzen Zwecks dieses Instituts an- 
nehmen muss, dieser, so musste zum allerwenigsten der beklagte 
Gegner wissen, ob er es mit einem cognitor in rem suam oder 
mit einem cognitor in rem domini zu thun habe. Die beiden 
Arten der Cognitorbestellung müssen sich also unterschieden ha- 
ben^). Bei der Vertretung des Beklagten dürfte das Sachver- 
hältniss einen einfachen Ausdruck auch dadurch gefunden haben, 
dass in einem Fall der dominus, im andern der cognitor cautio 
judicatum solvi bestellte. Schon bei dieser Sachlage war eine 
causae cognitio, wenn solche nicht vom Gegner beantragt wurde, 
tiberflüssig. Allein es ist auch noch weiter anzunehmen, dass 
die Qualität des cognitor gerichtsbekannt werden musste *). Der 
Richter musste *) z. B. bei der Anstellung einer rei vindicatio durch 

^) Man wird dagegen nicht anführen wollen, dass Gahis IV, 83 die 
anders lautende Form der Bestellung eines cognitor in rem suam hätte an- 
fuhren müssen, da dieser nach II, 39 ihm doch bekannt gewesen sei. — Da- 
gegen wäre zu erwidern, dass Gaiüs am erstgenannten Ort eben nur vom 
vertretenden cognitor redet. 

*) Auch wenn die Ansicht Bülow's (Processeinreden und Processvoraus- 
setzungen, S. 38, N. 16) nicht richtig sein sollte. 

') Zweifel darüber, ob bei der Cognitur der Restitutionsbefehl den 
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einen cognitor wissen, ob er den Restilutionsbefehl auf die Person 
des cognitor abstellen solle ^). — War aber die Qualität des cognitor 
von vornherein gerichtsbekannt, so brauchte keine causae cognitio 
zu ihrer Feststellung mehr zu erfolgen. Ausserdem wird von Eisele 
angeführt, dass die causae cognitio dazu gedient habe, den cognitor 
wegen seiner Auslagen im Process sicher zu stellen. Dagegen 
ist zu erwidern, dass dieser Zweck bei der constatiiien Möglich- 
keit einer Zahlung an den dominus während des Processes durch 
eine solche causae cognitio gar nicht erreicht werden konnte. 
Wenn ein solcher retentionsrechtlicher Anspruch des cognitor bezüg- 
lich der actio judicati anerkannt worden wäre, so hätte es genügt, 
dem cognitor das Recht zu geben, den Praetor um eine causae 
cognitio und Zurückhaltung der actio judicati anzugehen^). 

Uebrigens ist, auch wenn man die Ansicht Eisele^s von der 
regelmässig eintretenden causae cognitio als richtig zu Grunde legt, 
zu sagen, dass die eigentliche Cognitur von Haus aus darauf ange- 
legt ist, dass actio judicati für und gegen den dominus gegeben 
wird. Die causae cognitio hätte nur dazu gedient, das Vorhan- 
densein einer eigentlichen Cognitur im Gegensatz zur Cognitur 
in rem suam zu constatiren, und zwar wäre dabei, da auch nach 
Eisele's Ansicht die eigentliche Cognitur das ältere Institut war, 
im Zweifelsfall, wenn nicht Cognitur in rem suam besonders nach- 
gewiesen wurde, eine solche anzunehmen gewesen. 

Vergleicht man nun, indem man die bisherigen Ausfülirungcn 
zu Grunde legt, den cognitor mit dem procurator, (den dem cog- 
nitor selbst nachgebildeten procurator praesentis ausgenommen) 
und dem defensor, so findet man, dass eines bei beiden gleich- 
massig stattfindet, nemlich die Konstituirung eines festen Streit- 
verhältnisses zwischen dem Vertreter und dem Gegner durch die 
Ertheilung der subjektiv umgestellten Formel. Diese Wirkung 



dominus nennen konnte, bei Keller, N. 611. Dieselben sind jedoch nicht 
weiter begründet. 

') Ist demnach die Auffassung Eisele's von dem Verhältniss des cognitor 
zum cognitor in rem suam unrichtig, so können auch die Schlüsse, die er 
für die Geschichte der Cession daraus zieht, nicht zutreffen. Es ist hierauf 
jedoch an dieser Stelle nicht näher einzugehen. — Weiter fällt die Erklä- 
rung, welche Eisele von der Thatsache gibt, dass der beklagte dominus 
cautio judicatum solvi für den cognitor bestellen musste. Es lassen sich 
jedoch für diese Thatsache verschiedene Erklärungen denken. 

*) cf. 1. 25 i. f. D. de proc. et def. 3, 3. 
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besteht darin, dass der Vertreter an den Process gebunden ist, 
der dominus oder eine andere Person nur auf Grund einer trans- 
latio judicii in denselben eintreten kann. Insofern kann man so- 
wohl bei der Prokuratur und Defension als bei der Cognitur von 
einem dominium litis des Vertreters sprechen. — Vi^ährend nun 
aber beim procurator und defensor die weitere Wirkung eintritt, 
dass durch die Litiscontestation ein materielles Rechtsverhältniss 
zwischen dem Vertreter und dem Gegner entsteht, ist dies beim 
Cognitor nicht der Fall. Hier ist der Eintritt des Vertreters in 
das Rechtsverhältniss nur Schein. — In dieser Beziehung ist die 
Stellung des cognitor von der des procurator und defensor wohl 
zu unterscheiden und es ist kein Grund zu finden, warum man 
um diesen -Unterschied hervorzuheben, nicht das dominium htis 
der letztgenannten Vertreter, d. h. ihre durch die Formelertheilung 
bewirkte Stellung als ein materielles, das des cognitor als ein 
formelles soll bezeichnen können^). In der Regel wird von do- 
minium litis nur im HinbUck auf die Vertretung der cognitores 
und procuratores gesprochen. Man versteht darunter xar sSo/yjv 
die wirkHche oder scheinbare Abstellung der Urtheilswirkungen 
auf den Vertreter. In diesem Sinn werden auch wir im Folgenden 
den Ausdruck gebrauchen und wo von einem formellen dominium 
litis schlechthin ohne nähere Bezeichnung die Rede ist, da ist das 
dominium litis speziell des cognitor und ähnlicher Vertreter 
gemeint. 

Fragt man sich, wie dieses rein formelle dominium litis des 
cognitor zu erklären sei, so ist nur die Erklärung möglich, dass 
man an dem bei der Prokuratur und Defension zur Anwendung 
gebrachten Mittel, den Vertreter durch subjective Umstellung der 
Formel in den Process einzuführen, festgehalten und dieses Mittel 
dadurch, dass man ihm die bei der Prokuratur Platz greifende 
materielle Wirkung nicht beilegte, und dass speziell die actio ju- 
dicati für und gegen den dominus im Edikt verheissen wurde, 
dem neuen Zweck accomodirt hat. 

^ Prüft man nun endlich auf Grund der bisherigen Ausfüh- 
rungen die auch von Eisele aufgeworfene Frage, ob man den 
Cognitor als einen direkten oder indirekten Stellvertreter zu be- 



*) So Wach zu Keller, Civilprocess, N. 716 a in der 5. Auflage, gegen 
den EiSELE 1. c. eingehend polemisirt. Gegen Eisele wiederum Wach in 
d«r 6. Aufl. von Keller's Civilprocess eodem loco. 
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zeichnen habe, so sind in dieser Beziehung verschiedene Stand- 
punkte mögUch, je nachdem man die Stellung des prätorischen 
Rechtes zum civilen aufifasst. Geht man davon aus, dass nachdem 
einmal der Praetor die Formel mit Abstellung der condemnatio 
auf den cognitor ertheilt hat, die actio judicati nach Oivilrecht 
für imd gegen den cognitor eintrete und nur durch Vermittlung 
des Praetors auf den dominus übertragen werde, so wird man die 
Unmittelbarkeit des Eintritts der Wirkung für den dominus be- 
streiten und den cognitor als einen indirekten Stellvertreter be- 
zeichnen. 

Geht man dagegen davon aus, dass das Oivilrecht gegenüber 
dem dasselbe modificirenden prätorischen Recht wirkungslos ist, 
der wirkliche Rechtszustand ausschliesslich durch das prätorische 
Edikt bestimmt wird, das für und gegen den dominus die actio 
judicati verheisst, so wird man den cognitor als direkten Stell- 
vertreter anzusehen haben. 

Das letztere dürfte vom Standpunkte des römischen Rechts 
nach dem edictum perpetuum die richtige Auffassungsweise sein. 
Im Folgenden werden wir den cognitor als einen direkten Stell- 
vertreter mit formellem dominium litis bezeichnen. 



Zum Zweck der Vollständigkeit und in gewissem Sinn zur 
Probe für das gewonnene Resultat ist noch ein kurzer Blick zu 
werfen auf die Art und Weise, wie die Legitimation dieser cogni- 
tores festgestellt wurde, speciell auf die Erklärung, welche Büi^ow 
in seinen „Processeinreden und Processvoraussetzungen" (S. 53 ff. 
und namentlich S. 64 ff.) für das Institut der exceptiones cogni- 
toriae gegeben hat. 

Als feststehend ist anzunehmen, dass bei mangelnder Fähig- 
keit des Klägers, einen cognitor zu geben, oder bei mangelnder 
Fähigkeit der zum cognitor bestellten Person, als solcher zu 
fungiren, eine exceptio cognitoria in die Formel eingerückt wer- 
den konnte, mit der Wirkung, dass im Fall des Nachweises eines 
solchen Mangels der Vertreter abgewiesen wurde, und dass auch 
dem Principal für den Fall einer Wiederholung des Processes 
die exceptio rei judicatae entgegen stand ^). 



>) ÖATOS IV, 124. 
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BüLOW a. a. 0. sucht diese Bestimmung daraus zu erklären, 
dass die exceptio cognitoria eine „Sachlegitimationseinrede", nicht 
eine „Processlegitimationseinrede" gewesen sei. Der cognitor sei 
Subject des Rechtsverhältnisses geworden, der dominus habe sein 
Klagerecht auf ihn übertragen. Desshalb sei die „Consumptions- 
wirkung der exceptio cognitoria" vollständig parallel der obliga- 
tionszerstörenden Kraft einer inutilis stipulatio bei der novatio 
voluntaria (cf. G. HI, 176). 

Von unserem Standpunkt aus können wir nun den Ausgangs- 
punkt BüLOw's, dass der cognitor in das B,echtsverhältniss des 
dominus eingetreten sei, nicht als richtig anerkennen. — Es will 
uns übrigens auch die weitere Argumentation Bülow's nicht ein- 
leuchten. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern der Eintritt des cog- 
nitor in das materielle Rechts verhältniss die geschilderte Construk- 
tion erklärUcher machen soll. — Wenn eine Rechtsordnung bei 
einem Akt, bei welchem die Parteien die Uebertragung einer 
Rechtsbeziehung intendiren, statt nur die Uebertragung zu hemmen, 
die Rechtsbeziehung selbst untergehen lässt, so bedarf dies unseres 
Erachtens ebenso der Erklärung, wie wenn sie die Geltendmachung 
eines Klagerechts durch einen Vertreter in der Weise verbietet, 
dass bei einem Versuch solcher Geltendmachung das Klagerecht 
zerstört wird. — Wir lassen nun dahingestellt, worin die Erklärung 
des genannten Vorgangs bei der novatio voluntaria zu suchen ist, 
ob dieselbe in einer Isolirungstendenz des älteren römischen Rechts 
liegt'), oder ob dabei andere, materielle Gründe mit unterliefen; 
für die Gestaltung der exceptio cognitoria scheint uns der Grund 
nicht in formellen technischen Schwierigkeiten, und nicht in einer 
einseitigen Auffassung des älteren Rechts zu liegen, sondern aus 
einem positiven gesetzgeberischen Motiv sich zu ergeben 2). 



^) Hierin sucht auch BüLOW 1. c. N. 67 den „tieferen Grund" für die 
Gestaltung der Novation als der cognitoris datio. 

^) Unhaltbar erscheint der Erklärungsversuch, welchen Schultze in 
seinem Privatrecht und Process, S. 314 ff. im Gegensatz zu BüLOW aufgestellt 
hat; Derselbe behauptet, die Behandlung der exceptio cognitoria erkläre 
sich daraus, dass der cognitor direkter Stellvertreter und die Formel ein 
rechtskräftiges Urtheil sei. Dabei wird nun zunächst vorausgesetzt, dass auch 
der fälschlich bestellte cognitor „direkter Stellvertreter" sei, d. h. im Sinne 
Schultzens, dass er durch die mit dem Willen des dominus erhobenen Klage 
das Klagrecht desselben zerstöre. Warum aber das römische Recht dies 
angenommen hat, warum es nicht von der Vorstellung ausging, wenn dominus 
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Aus den Worten des Gaiüs in Buch IV, § 124: quodsi 
dissimulaverit eam (sc. exceptionem cognitoriam) et per cognitorem 
egerit, rem perdit, scheint unmittelbar hervorzugehen, dass die 
Zerstörung des Klagerechts durch die Litiscontestation eines un- 
erlaubter Weise bestellten cognitors eine Processstrafe wegen 
rechtswidrigen Verhaltens des ersteren war. 

„Wenn der dominus den die cognitoris datio unmöglich 
machenden Thatbestand verheimlicht, soll er sachfäUig werden." 

Der dominus muss wissen, ob bei ihm eine Thatsache vor- 
liegt, welche nach dem Edikt die cognitoris datio ausschliesst, 
seine Sache ist es auch, sich der Person seines cognitor insoweit 
zu vergewissem, dass er weiss, ob dieser nicht etwa Soldat oder 
mit Infamie behaftet ist. Es würde gewiss auch als keine zu 
grosse Zumuthung an den klägerischen Principal erscheinen, wenn 
man von ihm verlangt hätte, sich auch nach den Bestimmungen, 
unter welchen man durch einen cognitor klagen kann, zu erkun- 
digen, und es wären desshalb, auch wenn man eine cognitoris 
datio ausserhalb des Verfahrens in jure annehmen würde, die 
Bestimmungen, betrefifend die exceptiones cognitoriae, erklärlich. 
— Wir dürften aber wohl, eben auf Grund der citirten Gaiusstelle, 
noch weiter zu gehen und die cognitoris datio nicht nur für die 
Segel, sondern ausschliesslich in das Verfahren in jure zu ver- 
legen , und noch weiter anzunehmen haben , dass der Gegner 
seine etwaigen Einwendungen gegen die cognitoris datio bei oder 
unmittelbar nach derselben vorzubringen hatte. (Es wäre nicht 
einmal unmöglich, anzunehmen, dass der Praetor selbst, wenn ihm 
die Sache zweifelhaft war, entsprechende Fragen stellte.) Nimmt 

oder cognitor unfähig sind, so kommt keine giltige cognitoris datio zu Stand, 
so kann keine „direkte Stellvertretung", keine Consumption des Klagerechts, 
Platz greifen, das eben ist zu erklären. — Mit der Aufdeckung dieses Zirkels 
fällt auch die ganze übrige Argumentation Schultzf/s, dass les sich höchstens 
um eine Wiederaufhebung der durch die litis contestatio des cognitor schon 
hervorgebrachten Wirkung hätte handeln können, und dass diese durch die 
Natur der Formel als eines rechtskräftigen Urtheils ausgeschlossen ge- 
wesen sei, in sich zusammen. Missverständlich ist es, wenn Schultze am 
Ende der widerlegten Ausführungen den Satz aufstellt, die Behandlung der 
exceptio cognitoria sei die höchste Consequenz der consumirenden Wirkung 
der formula gewesen. Man könnte daraus schliessen wollen, jegliche Formel- 
ertheilung habe Consumption des Klagerechts mit sich bringen müssen, was 
doch beim klägerischen procurator gewiss nicht der Fall war). 
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man diese Gestaltung der Sache an, so war an den klägerischen 
dominus nur das Verlangen gestellt, nicht zu lügen oder wenig- 
stens nicht in leichtfertiger Weise bestimmte Behauptungen über 
Thatsachen aufzustellen, über die er sich recht wohl informiren 
kann. Grab er die vom Gegner geltend gemachte Thatsache 
mangelnder Fähigkeit auf seiner oder des Vertreters Seite in jure 
zu, so konnte es nicht zur Formelertheilung mit exceptio cogni- 
toria kommen, es erfolgte Denegation der durch den cognitor 
geltend zu machenden actio. — Erhob der Gegner keinen Ein- 
wand, so wurde die Formel ohne exceptio cognitoria ertheilt. 
In den wenigen Fällen, in denen eine formula mit exceptio cog- 
nitoria in Folge einer Täuschung des dominus ertheilt werden 
mochte, konnte durch in integrum restitutio geholfen werden. 

Die exceptio cognitoria stellt sich in dieser Weise, verbunden 
mit der Consumption des Klagerechts durch die Litiscontestation 
des cognitor, dar als ein sinnreiches Mittel die beiden Zwecke, den 
Zwang gegen bestimmte Personen, ihre Processe selbst zu führen, 
und den Ausschluss bestimmter Personen von der Processfiihrung 
für andere, mit dem Schutz des Gegners gegen die Gefahr zwei- 
maliger Processführung zu vereinigen. — War eine wirksame cog- 
nitoris datio aus anderen Gründen ausgeschlossen, z. B. der Princi- 
pal furiosus, so war die Einrückung einer exceptio cognitoria mit den 
genannten Wirkungen in die Formel unmöglich. Das Regelmässige 
dürfte hier, wenn Zweifel entstanden, vorläufige Aussetzung des Ver- 
fahrens in jure gewesen sein. AVenn aber je eine Formel mit ex- 
ceptio cognitoria ertheilt wurde, so konnte diese Formelertheilung 
nicht Consumption des klägerischen Rechts zur Folge haben. 

Ganz undenkbar ist das Operiren mit einer exceptio cogni- 
toria, wo für den Beklagten ein cognitor eintritt. Hier musste 
der Kläger die Einlassung verweigern können. War es einmal 
zur Formelertheilung gekommen, so musste er auch actio judicati 
gegen den Vertretenen erhalten können. 

II. Die gesetzlich nothwendige Vertretung. 

1. § 17. Die tutores und curatores. 

Innerhalb der condemnatorischen Formel hat sich die ge- 
schilderte Vertretung mit dominium Utis des Vertreters auch auf 
die Fälle gesetzlich nothwendiger Stellvertretung ausgedehnt. 

B ö in e 1 i n , SteUrertretang. 3 
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Nicht ganz leicht ist es, sich von dem Entwicklungsgang der 
Vei'tretung durch tutores und curatores im Formularprocess ein 
Bild zu machen. 

Unter den Quellenzeugnissen kommen vor allem in Betracht 
einige spärliche Notizen des Gaius ^). Aus denselben ist zu ent- 
nehmen, dass zu Gaius Zeit eine Vertretung entwickelt war, bei 
welcher die Condemnation wenigstens formell auf die Person des 
Tutors bezw. Curators abgestellt wurde. Was die Processcautionen 
betrifft, so war beim Eintritt eines Vertreters auf beklagtischer 
Seite cautio judicatum solvi, beim Eintritt eines solchen auf kläge- 
rischer Seite für die Regel cautio rati erforderlich. Wie es mit 
der actio judicati und mit der Consumptibn stand, wird von 
Gaius nicht berichtet. — Aus 1. 2 pr. D. de adm. et per. tut. 26, 
7 wissen wir, dass spätestens seit einem Rescript des Antoninus 
Pius die actio judicati für und gegen den Pupillen gegeben 
wurde. Nach derselben Stelle scheinen auch die folgenden 
Kaiser sich mit der Regulirung dieser Vertretung befasst und 
auch bezüglich des Cautionswesens Aenderungen getroffen zu 
haben ^). Bezüglich der negativen AVirkungen des Processes ist 
uns in 1. 7, § 2 D. de cur. für. et aliis extra min. dandis 27, 10 
schon für die Zeit Julian's überliefert, dass beim Processiren eines 
curator furiosi, jedenfalls in gewissen Fällen, Consumption eintrat 
und in 1. 22 D. h. t. 26, 7, einer Stelle von Paulus, ist ganz allge- 
mein gesagt, dass der Tutor für den Pupillen in Judicium deducirc. 

Versucht man auf Grund dieser Quellenzeugnisse und unter 
Benutzung der für den Legisaktionenprocess gewonnenen Resul- 
tate ein Bild der Weiterentwicklung dieser Vertretung zu ent- 
werfen, so dürfte man etwa zu folgenden Resultaten kommen: 
Den nothwendigsten Bedürfnissen war durch die im Legisaktionen- 
process zugelassene Vertretung genügt. Dass nach Aufkommen 
des Pornmlarverfahrens sofort auch innerhalb dieses Processes 
eine entsprechende Vertretung für dieselben Fälle, in welchen 
eine solche im Legisaktionenprocess zugelassen war, ausgebildet 
worden wäre, sind wir nicht genöthigt anzunehmen. Der Formu- 
larprocess verdrängte ja das Legisaktionenverfahren nicht, sondern 
trat nur als einfachere bequemere Processart neben dasselbe. Es 
ist deshalb leicht möglich, dass in den besonderen Fällen, in 

1) cf. Gaius IV, 86, 99, 101. 

2) cf. 1. 1 § 1, 1. 23 D. h. t. 26, 7. 
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welchen ein gesetzlicher Vertreter für seinen Schutzhefohlenpn pro- 
cessiren musste, anfangs die Benützung der bequemeren Process- 
art ausgeschlossen war. 

Wäre die Stellveiiretung, wie wir sie im Legisaktionenprocess 
finden, auf den Pormularprocess übertragen worden, so hätte dies 
zu anderen Gestaltungen führen müssen. 

Eine tutorische und curatorische Vertretung im Formular- 
process dürfte sich daher erst ausgebildet haben, nachdem die 
allgemeine Defensionsmöglichkeit und die klägerische Vertretung 
durch den procurator omnium rerum im Formularprocess Eingang 
gefunden hatte. Nachdem dies geschehen war, lag es sehr nahe, 
auch den gesetzlichen Vertretern unter den gleichen Bedingungen, 
unter welchen der defensor und procurator processirten, auch jen- 
seits der Fälle, in denen sie als direkte Vertreter auftreten konnten, 
eine Vertretung zu gestatten. Es musste dies demnach eine in- 
direkte Vertretung ohne Consumption auf klägerischer Seite sein. 
Wollten die gesetzlichen Vertreter unmittelbar Wirkungen für 
ihre Schutzbefohlenen erzeugen und von den Cautionen befreit 
bleiben, so mussten sie in den Fällen, in denen dies zulässig war, 
zur legis actio greifen. Ebenso konnten sie nur durch legis actio 
zur Defension gezwungen werden. 

Mit der Zeit musste sich das Bedürfniss geltend machen, 
auch auf dem Gebiet des Ponnularprocesses eine jener älteren 
Vertretung entsprechende Form zu finden, um in den betreffenden 
Fällen positive Wirkung für den Vertretenen, bei Vertretung des 
Klägers auch Consumption, eintreten lassen zu können. 

Die Consumption in denjenigen Fällen klägerischer Vertretung 
eintreten zu lassen, in welchen ein alieno nomine lege agere für 
den Schutzbefohlenen zulässig gewesen war, und soweit die Eigen- 
schaft des gesetzlichen Vertreters als solchen zweifellos war, den- 
selben auch von der cautio rati zu befreien, war ein an sich nahe 
liegender Gedanke (cf. Eisele 1. c. S. 152 flf.). Bezüglich der 
actio judicati musste es, mindestens nachdem man bei Ausbildung 
der Cognitui' auf diese Gestaltung gekommen war, als mögUch 
und wünschenswerth erscheinen, dieselbe von Haus aus dem Ver- 
tretenen zu verheissen, natürlich mit der Massgabe, dass der ge- 
setzhche Vertreter, so lange sein Gewaltverhältniss fortdauerte, 
diese actio judicati für den Pflegbefohlenen geltend machen konnte. 
Ein weiteres Bedürfniss, als dass der Vertreter nöthigenfalls zur 

8* 



116 

Anstellung der Executivklage befugt sei, war nicht vorhanden, 
demgemäss die Konstituirung einer eigenen Gläubigerschaft des- 
selben überflüssig^). 

Was die Vertretung auf passiver Seite betriffi, so war hier 
das Bedürfiiiss vorhanden, eine Processflihrung des gesetzUchen 
Vertreters ohne Eintritt desselben in die Passivbeziehung auch 
innerhalb des Formularprocesses zu ermöglichen. — Wie sollte 
aber in diesem Fall der Kläger zu seiner Befriedigung kommen, 
wenn die actio judicati gegen den Pflegbefohlenen zwar möghcher- 
weise verheissen war, aber wegen seiner Eigenschaft als infans 
oder fiiriosus nicht durchgeführt werden konnte? Man befindet 
sich bei der Beantwortung dieser Frage in derselben Schwierig- 
keit, wie bezüglich des älteren Rechts (cf. oben § 5). Das Wahr- 
scheinUchste ist nach 1. 2 D. h. t. 26, 7, dass die actio judicati 
principiell gegen den Vertretenen gegeben, gegen den Tutor ver- 
weigert wurde und dass in den Fällen, in welchen eine actio judi- 
cati gegen den Vertretenen thatsächUch ausgeschlossen war, ein 
Zwang extra ordinem gegen den Tutor oder Curator zur Zahlung 
aus dem in seiner Verwaltung befindlichen Vermögen des Pfleg- 
befohlenen, mögUch war^). — Schwierigkeiten bereitet die Frage 
nach dem Erforderniss einer cautio judicatum solvi in den ge- 
nannten Fällen, da Gaius, zu dessen Zeit der geschilderte Zu- 
stand doch schon bestanden haben muss (cf. Gaiüs IV, 99), eine 
solche schlechthin für nothwendig erklärt. Eine cautio judicatum 
solvi mit dem Inhalt, den sie gewöhnUch hatte, ist mit der Ge- 
staltung der Vertretung, wie wir sie für die genannten Fälle an- 

*) Man vergleiche die Ausführungen in §§ 4 und 15 a. E. 

^) Auf diese letztgenannte Möglichkeit scheint uns das in der 1. 2 cit. 
erwähnte pignora capere hinzuweisen. Wenn nemlich keine actio judicati 
gegen den Tutor gegeben wurde, so versteht es sich von selbst, dass auch 
keinerlei Execution gegen ihn möglich war. Wenn nun noch besonders 
erwähnt wird, dass auch kein pignora capere gegen den Tutor zulässig sei, 
so scheint daraus hervorzugehen, dass ein solches sonst in Fällen Platz griff, 
in welchen ein anderweitiges executives Vorgehen gegen den Tutor ausge- 
schlossen war. Da das pignora capere, ehe es zum ordentlichen Executions- 
mittel wurde, ein ausserordentliches Zwangsmittel innerhalb der extraordinaria 
cognitio gewesen war (cf. Keller, Civilprocess § 83, S. 432, 433), so liegt 
die Vermuthung nahe, dass, und zwar möglicherweise schon zur Legisaktionen- 
zeit, dieses extraordinäre Verfahren eingriff, wo die gewöhnliche Zwangs- 
vollstreckung, welche sich gegen den Pupillen hätte wenden müssen, faktisch 
ananwendbar gewesen ist. 
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genommen haben, unvereinbar. Es bleibt also nichts anderes 
übrig, als entweder das Referat des Gaiüs IV, 101 für ungenau 
zu halten, oder an eine cautio judicatum solvi mit anderem In- 
halt (z. B. Versprechen der Zahlung aus dem Pupillenvermögen 
oder Haftung für den Fall, dass man nicht Tutor oder Curator 
wäre) zu denken*). 

Der letzte Schritt in der Entwicklung war, dass jeder Ver- 
tretung durch tutores und curatores auf klägerischer Seite Con- 
sumptionswirkung unter regelmässiger Befreiung der Vertreter 
von der canlio rati beigelegt wurde, und dass auf Grund des 
Processirens dieser Personen durchweg actio judicati für und 
gegen die Vertretenen verheissen wurde. Dieses Resultat scheint 
durch die Kaisergesetzgebung nach der Zeit des Gaiüs herbeige- 
führt worden zu sein. 

Beweisend ist dafür namenthch die 1. 22 und 23 D. h. t. 26, 7. 
Nach der letzteren hatte die cautio rati des Tutor oder Curator, 
welche wir uns in Verbindung mit einer der exceptio procuratoria 
entsprechenden exceptio tutoria oder curatoria zu denken haben, 
zur Zeit Ulpian's nur die Bedeutung, den Gegner für den 
Fall , dass der klagende Vertreter nicht Tutor oder Curator wäre, 
sicherzustellen ^). Die Ertheilung der actio judicati für und gegen 
den pupillus ist für diese Zeit mit aller Bestimmtheit bezeugt 
in 1. 2 pr. D. h. t. 26, 7. 



*) Zu vergleichen ist auch 1. 1, § 1 D. de adm. et per. tut. 26, 7: uec 
cogendi sunt tutores cavere ut defensores solent. Es ist möglich, dass damit 
gesagt sein soll, die Tutoren haben überhaupt keine cautio judicatum solvi 
zu leisten, oder aber, sie haben keine solche zu leisten, wie die defensores. 
Auch im Fall der ersteren Auslegung würde übrigens die Stelle wegen des 
Altersverhältnisses (Ulpianus libro trigesimo ad edictum) der Nachricht des 
Gaius nicht unmittelbar widersprechen. 

^) In der 1. 23 cit. ist zwar am Schluss auf eine Aeusserung „gleichen 
Inhalts" von Julun Bezug genommen. Dennoch können wir uns auf Grund 
davon nicht veranlasst sehen, dem Zeugniss des Gaius in IV, 99 zuwider 
den zuletzt geschilderten Rechtszustand schon für die Zeit Julian' s anzu- 
nehmen. Das „aliquando satisdatio remittitur" bei Gaiüs lässt eine solche 
Auslegung nicht zu, während nach dem Citat Ulpun's Julian nur gesagt 
haben könnte, dass für den Curator und Tutor bezüglich des Erlasses der 
cautio rati ein und dasselbe gelte, dass er aber dabei den Zustand zu seiner 
Zeit, d. h. den „bis weiligen Erlass" im Auge gehabt hätte. — Gleicher An- 
sicht ist Bethmann-Hollwbö, „Versuche", S. 198. 
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Das schliessliche Resultat dieser ganzen auf Benützung der 
für die gewillkürte Stellvertretung ausgebildeten Formen ba- 
sirenden Entwicklung wäre demnach gewesen, dass die tutores 
und curatores zu direkten Stellvertretern mit formellem dominium 
litis wurden. 

Angeschlossen an das Processiren der tutores hat sich in 
dieser Zeit dasjenige der curatores minorum, während die Process- 
führung derjenigen Curatoren, denen ein augenblickUch herren- 
loses aber für einen künftigen Berechtigten zu reservirendes Ver- 
mögen zur Verwaltung übergeben ist*), der processualen Ver- 
tretung juristischer Personen näher steht, also im Anschluss an 
die dort geltenden Grundsätze sich entwickelt haben dürfte^). 

2. § 18. Die Vertretung juristischer Personen. 

Auch für die Zeit des Formularprocesses hat man bei Prü- 
fung der processualen Vertretung juristischer Personen die Fälle 
der ColUsion zwischen Staat und Privaten von der Betrachtung 
auszuscheiden. 

Auch in dieser Zeit lag der Gedanke, dass der Staat bei 
vermögensrechtlichen Streitigkeiten vor den gewöhnlichen Gerichten 
B,echt nehmen und zu diesem Zweck sich besonders vertreten 
lassen müsse, fern. 

Zur Constatirung der B,echtsverhältnisse sowohl des populus 
Romanus als der davon zu scheidenden Rechtsverhältnisse des 
fiscus diente, wie an anderer Stelle noch näher darzulegen sein 
wird^), ein Administrativverfahren, bei welchem der richtende 
Beamte (bei den Fiscalprocessen der procurator fisci) die staat- 
lichen Interessen ex officio zu wahren hatte. Beiden Fällen, in 
denen das staatliche Interesse nebenher auch noch von in Partei- 
stellung befindlichen Personen, wie von den Popularklagen! bei 
den prokuratorischen Geldstrafklagen oder von den advocati 
fisci, wahrgenommen wurde, (die Popularinterdikte gehören wie 
schon in § 10 bemerkt nicht hierher), liegen jedenfalls so be- 
sonders geartete Verhältnisse zu Grund, dass eine hier ange- 



*) cf. 1. 3, 5, 8, 9 D. de cur. für. et aliis extra minores dandis 27, 10. 
*) Positive Nachrichten über das Processiren dieser Personen haben 
wir nicht, 

') cf. das oben in § 10 a. A. Bemerkte. 
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nommene Vertretung jedenfalls in gar keiner Beziehung zur son- 
stigen Entwicklung civilprocessualer Vertretung stehen würde. — 

Auf anderem Gebiet ist dagegen der Begriff der juristischen 
Person in dieser Periode zui- vollständigen Durchführung gelangt, 
so vor allem bei den Gemeinden ^), sodann im Anschluss dai-an 
bei einer ganzen Reihe von Corporationen , welche im Einzelnen 
nicht aufeuzählen sind^). 

Eine civilprocesauale Vertretung hat sowohl für die Gemeinden 
als für die Korporationen nur bezüglich der rein privatrechtlichen 
Verhältnisse, d. h. Rechtsbeziehungen vermögensrechtlicher Art, 
welche nicht aus dem Verhältniss der betrelßfenden juristischen 
Person als einer politischen Institution zu ihren Mitgliedern hervor- 
giengen, stattgefunden. 

So unterlagen die unmittelbar aus der Stellung des Bürgers 
zur Stadtgemeinde hervorgehenden Rechte und Pflichten des- 
selben der Administrativcognition römischer Beamter®), so die 
Streitigkeiten über munera und honores der Entscheidung des 
praeses provinciae ^). 

Bezüglich der Strafansprüche der Gemeinde gegen die Bür- 
ger grijBf das Verfahren Platz, ^\le es in § 10 skizzirt wurde. — 
Zweifelhaft ist, wie sich der Schutz der im Gemeingebrauch der 
Gemeindemitglieder stehenden Sachen gestaltete^). 

AVie schon mehrfach erörtert wurde, waren auch die Korpo- 
rationen zugleich öffentlichrechtliche Institutionen und es konnten 
bei ihnen öfientUchrechthche Beziehungen zwischen der Gesammt- 
heit und dem einzelnen Verbandsmitglied stattfinden ®). Inwieweit 



*) Dass die Gemeinde tlas Muster für die Gestaltung der Korporationen 
war, geht hervor aus 1. 1 § 1 D. quod cujusc. univ. nom. 3, 4. Der Aus- 
druck res publica bezeichnet hier wie in 1. 2 eod. die Gemeinde und nicht 
den Staat, wie fi'üher angenommen wurde. 

'^) cf. darüber Mommsen, de coli, et sodal. Romanorum. 

^) cf. Bethmann-Hollweg § 81 bei N. 38. 

*) 1. 5 D. de cxtr. cogn. 50, 13; 1. 37 i)r. D. ad. mun. 50, 1. 

*) Ein Schutz durch Klagen findet sich namentlich bezüglich der statuae 
in publico positae (cf. 1. 41 D. de acq. rer. dom. 41, 1 ; 1. 11 § 1 q. v. a. cl. 
43, 24). Möglich ist, dass für diese Besonderes galt, möglich aber auch, 
dass bei allen Gegenständen, welche im Gemeinbrauch der municipes standen, 
ein solcher Schutz Platz griff. 

^) cf. namentlich die Ausführungen von Gierke, Deutsches Genossen- 
schaftsrecht Bd. m S. 60 ff. S. 85 N. 183. 
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solche Beziehungen vorliegen und auf welche Weise sie geschützt 
wurden, ist noch nicht genügend festgestellt^). 

Innerhalb der rein privatrechtlichen Streitigkeiten findet sich 
sowohl für die Gemeinden als für die Korporationen eine Ver- 
tretung durch sog. actores und syndici erwähnt. Ob die Processe 
auch durch sonstige Beamte der Gemeinde oder durch die Vor- 
stände (magistri, quinquennales) der Korporationen geführt wer- 
den konnten, lässt sich mit Sicherheit nicht feststellen^). Jeden- 
falls scheint die Vertretung durch actores und syndici die Regel 
gewesen zu sein. — Daneben finden sich, und zwar sicher bei 
den Korporationen, wahrscheinlich aber auch bei den Gemeinden ^), 
freiwiUige Defensoren, und es wurden auch, wie es scheint, actores, 
welche zur Anstellung einer Klage aufgestellt gewesen waren, zur 
Defension gezwungen^). 

Es ist nun hier nicht der Ort, auf das Altersverhältniss 
zwischen der Vertretung durch actores und der Vertretung durch 
syndici, deren spätere Stellung zu einander, auf die Gründe des 
Zurücktretens oder des vollständigen Ausschlusses einer Ver- 
tretung durch die mit der Vermögensverwaltung im Allgemeinen 
betrauten Personen (Kassenbeamte, Vorstände) einzugehen^). 
Wir haben nur den Charakter dieser Stellvertretung, soweit mög- 
hch, festzustellen. 

Wo die gewöhnUche condemnatorische Formel in Anwendung 
kommt, finden wir die Vertretung durch actores und syndici im 
wesentlichen sich anschliessend an die Vertretung durch defen- 
sores, procuratores und cognitores. 

Es ist mit Grund anzunehmen, dass die Ausbildung der 
Vertretung juristischer Personen, mithin auch die volle Entwick- 



*) Hierher dürften vor allem die collegialen Multen gehören. Bezüglich 
der Literatur darüber cf. Gierkb 1. c. S. 85 N. 183. 

*) cf. die 1. 8, 1. 10 i. f. D. h. t. 3, 4 und die, übrigens wahrscheinlich 
verdorbene, 1. 9 D. rat. rem. hab. 46, 8. 

*) Anderer Meinung ist in dieser Beziehung Lenel ed. perp. S. 82. 
Derselbe schliesst aus 1. 1 § 3 in Verbindung mit 1. 3 D. h. t. 3, 4, dass die 
Defensoren nie bei universitates zugelassen worden seien. Seine Auslegung ist 
möglich, aber nicht zwingend. Sachliche Grründe sprechen für die Gleich- 
stellung von Gemeinden und Corporationen. 

*) cf. 1. 6. § 3 D. h. t. 3, 4. 

*) Es wäre ohne Eingehen auf das Recht der einzelnen Corporationen 
zu keinem Resultat zu gelangen. 
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lung des letzteren Begriffes selbst, in eine Zeit fällt, in welcher 
die verschiedenen Formen der gewillkürten Vertretung schon aus- 
gebildet waren ^) Aus der Herübemahme der dort schon zur 
Anwendung gebrachten Mittel erklärt sich die Gestaltung dieser 
verschiedenen Arten der Vertretung verhältnissmässig leicht. 

VP'ir wenden uns zunächst zum actor, so wie ihn Paulus 
in 1. 6 § 1, 2, 3 D. h. t. 3, 4 schildert ^), 

Derselbe ist ein für einen bestimmten Process aufgestellter 
Processanwalt. Er hat zwar ein dominium' Utis, da die con- 
demnatio activ und passiv auf seinen Namen gestellt wird, allein 
dasselbe ist nur formeller Natur, sofern die actio judicati, wie 
aus 1. 6 § 3 D. cit. 3, 4 hervorgeht, nicht für und, wie wir weiter 
annehmen dürfen, auch nicht gegen ihn gegeben wird. Seine 
Function ist mit der Erlangung eines Urtheils zu Ende. 

Ein Eintritt in die Gläubiger- oder Schuldnerrolle ist aus- 
geschlossen. Eine etwaige cautio judicatum solvi hätte desshalb 
nur etwa die Bedeutung haben können, eine Haftung für den Fall 
herbeizuführen, dass er kein actor ist*). Ob durch Vermittlung 
des actor an die juristische Person gezahlt werden konnte, ob er 
zum Zahlungsempfang, sowie zu etwaigen sonstigen materiellen Ver- 
fügungen über den Streitgegenstand legitimirt war, ist bestritten *). 



^) Die äusseren Anhaltspunkte, welche wir für die Bestimmung des 
Alters der juristischen Personen haben, gestatten keine nähere Zeitbestim- 
mung. Die frühesten Zeugnisse, welche sich auf Corporationseigenthum deuten 
lassen, sind, wie oben in § 11 ausgeführt, aus der Zeit CiCBRo's. In voller 
Entwicklung ist der Begriff vorhanden zur Zeit des öaius und wohl schon 
zur Zeit Labeos (cf. 1. 1 § 1 D. h. t. 3, 4 und 1. 22 § 2 D ex quib. caus. 
maj. 3, 6). War, wie anzunehmen ist (cf. N. 103) das Recht der Stadt- 
gemeinden der Durchbruchspunkt für den Begriff der juristischen Persönlich- 
keit, so könnte, da etwa in dem Bundesgenossenkrieg ein Anlass zur Neu- 
bildung des Stadtgemeinderechts gegeben sein mochte, dies der Zeitpunkt für 
den Beginn der Entwicklung des Begriffs gewesen sein. 

^) Dahingestellt bleibt, ob der Ausdruck actor auch noch in anderer 
Bedeutung gebraucht wurde. 

•) Eventuell könnte auch die clausula de re defendenda in Betracht 
kommen. — Ob eine c. j. s. überhaupt nöthig war, steht übrigens nicht fest. 
Aus fr. Yat. § 335 lässt sich etwas Sicheres nicht entnehmen. 

*) Es hängt dies davon ab, ob man annimmt, dass in 1. 6 § 3 D. h. t. 
3, 4 das Wort procurator für cognitor interpolirt und entsprechend statt et 
constitui ei potest — nee constitui ei potest zu lesen ist. Zu vergleichen ist 
übrigens auch der Schiedsspruch von Histonium. 
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Was die Durchführung der Execution für und gegen die juri- 
stische Person betrifft, so ist in letzterer Beziehung nachweisbar, 
dass wenn niemand als Vertreter zur Uebemahme der actio judicati 
aufgestellt wird und niemand freiwillig die Defension gegen die- 
selbe übernimmt, sowie wenn die actio judicati schon durch- 
geführt ist, Execution in das vorhandene Actiwermögen erfolgt ^). 
Bezüglich der Durchführung der Execution für die juristische 
Person liegen die Verhältnisse nicht ganz klar. Sofern hier keine 
Administrativexecution eingreifen konnte, sondern mit actio judi- 
cati oder unmittelbar mit missio in bona vorzugehen war, musste 
die Verfolgung des Executivrechts entweder durch einen Verwal- 
tungs- oder Kassenbeamten ^), oder durch einen aufs Neue be- 
stellten actor betrieben werden. Ob dieses Verhältniss in der 
Weise zum Ausdruck gebracht war, dass man die actio judicati 
im Edikt den municipes oder dem corpus selbst verhiess, muss 
dahingestellt bleiben. Jedenfalls dürfte die Anschauung zu Grunde 
gelegen sein, dass die juristische Person aus dem Urtheil berech- 
tigt werde. 

Die negativen Wirkungen des Processes wurden, vde wir bei 
der Art seiner Legitimation mit Sicherheit annehmen dürfen, vom 
actor für die juristische Person herbeigeführt. Es konnte daher 
eine etwaige cautio rati desselben nur die Bedeutung haben, den 
Gegner für den Fall, dass er kein richtiger actor wäre, sicherzustellen. 

Die Stellung des actor ist nach dem Bisherigen im Wesent- 
lichen, vorbehaltlich einer gewissen materiellen Verfügungsberech- 
tigung desselben (cf N. 178), der eines cognitor entsprechend. 
Er ist ein direkter Stellvertreter mit formellem dominium litis. 
Wahrscheinlich ist, dass das Institut der Cognitur unmittelbar 
nachgebildet wurde. 

Noch weniger wollen die Quellennachrichten ausreichen, um 
die Stellung des syndicus deutlich erkennen zu lassen'*). Fest 
steht, dass derselbe ein ständiges, wenigstens eine bestimmte Zeit 
lang dauerndes Amt bekleidete, das ihn zur Führung sämmtlicher 
Processe während dieser Zeit legitimiiie. — Ob dieses Amt ihn 



1) cf. 1. 1 § 2 und L 8 D. h. t. 3, 4. 
' ^) Daran ist zu denken wegen 1. 10 i. f. D. h. t. 3, 4. 

») Derselbe wird erwähnt in 1. 1 § 1 und 2 D. h. t. 3, 4, 1. 6 § 1 D. 
eod.; femer in 1. 1 § 2, 1. 18 § 13 D. de mun. 50, 4. Dieselben Personen 
werden auch als defensores bezeichnet. 
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lediglich zur Processführung oder auch zur Zwangsvollstreckung, 
femer zum Zahlungsempfang sowie zur sonstigen materiellen Ver- 
fügung legitimirte, kann nicht eruirt werden. — Aus der Natur 
der Sache lässt sich schliessen, dass er negative Wirkung für 
und gegen die juristische Person herstellte, dass er ferner zwar 
dominus Utis wurde, aber nur in formellem Sinn, indem die juri- 
stische Person aus dem Urtheil berechtigt und verpflichtet wurde. 
Für ein wirkliches Eintreten des syndicus in die Rechtsbeziehungen 
der juristischen Person Hesse sich kein vernünftiger Grund denken. 
Dagegen ist wohl möglich, dass der syndicus als solcher zur An- 
stellung der Executivklage für die juristische Person legitimirt 
war und dass in diesem Sinn gesagt worden wäre actio judicati 
ei datur. Bei solcher Gestaltung dürften, sofern die Stellung als 
syndicus eine zweifellos constatirbare war, beide Cautionen für 
ihn weggefallen sein. 

Danach wäre auch der syndicus ein direkter Stellvertreter 
mit formellem dominium litis gewesen. 

Zweifellos indirekte Stellvertreter sind dagegen die ohne jeg- 
liche Bestellung eintretenden defensores. Dieselben mussten die 
Haftung fiir die Schuld der juristischen Person übernehmen. Die 
actores, welche zur Defensive genöthigt wurden, scheinen dagegen 
von der actio judicati befreit gewesen zu sein*). 

III. § 17. Das Anwendungsgebiet der Vertretung mit 

dominium litis. 

Es wuixie bisher ausschliessHch die Vertretung innerhalb des 
gewöhnlichen, auf eine pecuniaria condemnatio auslaufenden For- 
mularprocesses, der Betrachtung unterzogen. 

Soweit das Herrschaftsgebiet der condemnatorischen Formel 
reichte, soweit war auch der wirkliche oder fingirte Eintritt des 
Vertreters in das durch den Process herbeigeführte GeldobUga- 
tionsverhältniss möglich. 

Wie weit die Anwendung der condemnatorischen Formel sich 
erstreckte, wie auch die Ansprüche auf Herausgabe von res certae, 
auf Eigenthumsübertragung an solchen, auf ein facere oder non 

*) cf. fr. Vat. § 335. Die Restitution ist übrigens im höchsten Grad 
unsicher. Die Natur der Sache spricht für die HuscHKE'sche (im Text zu 
Grund gelegte) Restitution. 
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facere des Gegners sich in Ansprüche auf eine bestimmte Geld- 
summe umsetzten, ist bekannt. 

Denselben Formen der Vertretung begegnet man auf dem 
Gebiet des in eine pecuniaria condemnatio auslaufenden Sponsions- 
verfahrens, das sich im klassischen Recht, hauptsächUch bei den 
actiones in rem und bei den Interdikten vorfindet. BBer konnte 
der Eintritt des Vertreters in das Streitverhältniss durch Ab- 
schluss der Sponsion in eigenem Namen seitens desselben erfolgen ^), 
und mit diesem Eintritt in das Streitverhältniss konnte ein Ein- 
tritt in das materielle Rechtsverhältniss dadurch verbunden werden, 
dass an den Sieg im Sponsionsprocess die Ertheilung der formula 
arbitraria für das Judicium secutorium an den Vertreter geknüpft 
wurde. Sollte der letztere nur den Sponsionsprocess führen, so 
hat man sich die Herstellung der Wirkung für den dominus in 
der Weise vermittelt zu denken, dass der Praetor dem Dominus 
die Formel ertheilt: si Titius A* A* cognitor (oder qui in hanc 
rem cognitor datus est) sponsione vicerit, Numerium Negidium 
Aulo Agerio quanti ea res est condemna^). 

Endhch erstreckten sich die Formen der geschilderten Ver- 
tretung auch noch über das Gebiet des auf blosse pecuniaria con- 
demnatio abzielenden Formularprocesses hinaus. 

Wir finden, dass innerhalb des Judicium divisorium nicht allein 
die condemnationes sondern auch die adjudicationes auf die Ver- 
treter abgestellt wurden. Dies geht aus 1. 42 § 6 D. de proc. 
et def. mit wünschenswerthester Deutlichkeit hervor^). Das hie- 
durch herbeigeführte dominium litis konnte ohne Zweifel sowohl 
ein formelles als ein materielles sein. Im erster en Fall wäre die 
Wirkung der adjudicatio durch Verleihung einer rei vindicatio 
utilis auf den dominus zu übertragen gewesen. — Dass man dazu 
kam, auch die Wirkung der Adjudikation für gewisse Vertreter 
eintreten zu lassen, obgleich diese Wirkung recht wohl auch für 

^) Dies war die einzige Möglichkeit, sofern die Sponsion im Weg der 
legis actio eingeklagt wurde. Bei Einklagung derselben mittelst formula war 
die weitere Möglichkeit der Einfühining durch Formelumstellung gegeben. 

^) cf. Gaiüs rV, 166. Lenel edictum perpetuum S. 360 N. 3. 

*) 1. 42 § 6 cit.: Paulus libro octavo ad edictum: Si plures heredes 
sint et familiae erciscundae aut communi dividundo agatur, pluribus eundem 
procuratorem non est permittendum dare, quoniam res expediri non potest 
circa adjudicationes et condemnationes (zu vergl. ist auch 1. 15 § 1 D. eod. 
und 1. 9 D. quod cujusc. univ. nom. 3, 4). 
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einen absens hätte herbeigeführt werden können, erklärt sich wohl 
wesentlich daraus, dass man die auf ein und dieselbe Person 
fallenden Adjudikations- und Condemnationswirkungen nicht zer- 
reissen woUte. 

SelbstverständHch konnte keine indirekte Vertretung Platz 
greifen bezügUch der mit den Adjudikationen nothwendig verbun- 
denen Abjudikationen. Man kann nur dem eine bestimmte Sache 
absprechen, dem sie gehört^). Bei Zulassung von Vertretern, 
deren Processführung keine definitive Wirkung für den dominus 
herstellen konnte, wäre also nur die MögUchkeit gewesen, be- 
züglich dieser Wirkung einen durch die Ratihabition des dominus 
suspensiv bedingten Schwebezustand herbeizuführen. Damit wäre 
aber zugleich das Resultat des ganzen Processes in's Ungewisse 
gestellt gewesen, da die einen Massregeln des Richters nicht ohne 
die andern bestehen konnten. — Ob die Römer diese Gestaltung 
erträglich fanden, oder ob sie nur solche Vertreter zum Process 
zuUessen, welche diese Wirkung für den dominus herbeiführen 
konnten, Prokuratoren also erst in der Zeit, da sie consumirten, 
muss dahingestellt bleiben^). 



B. Tortretnng ohne dominium litis. 

I. § 20. Die Grenzen der Anwendbarkeit der Vertretung mit 
dominium litis. Anderweite mögliche Gestaltungen. 

Jenseits der condemnatorischen Formel, des auf pecuniaria 
condemnatio abzielenden Sponsionsprocesses und des Judicium divi- 
sorium waren die bisher geschilderten Vertretungsformen nicht 
anwendbar. 

Zwar soweit der klägerischerseits angestrebte ökonomische 
Erfolg in der sofortigen Uebei-tragung bestimmter Vermögens- 
werthe aus dem Vermögen des Beklagten in das des Klägers 
besteht, ist auf Seite beider Parteien die Möglichkeit einer 
indirekten Stellvertretung gegeben, und wo es sich um Ueber- 
tragung von Eigenthum oder von einem sonstigen dinglichen 



*) cf. 1. 36 B. fam. erc. 10, 2: sed tu videris eo moveri, quod non est 
Judicium familiae erciscundae nisi inter coheredes acceptum. 

*) Die Stellen, in denen procuratores genannt werden, sind von Paulus 
und TJlpian. 
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Recht an einer res certa handelt, ist wenigstens auf kläge- 
rischer Seite eine solche indirekte Stellvertretung möglich. 
Es ist auch nicht unwahrscheinlich, dass in solchen Fällen 
auch jenseits des ordentlichen Formular-, Sponsions- oder Inter- 
dikt-Processes, also auch innerhalb der extraordinaria cognitio von 
der genannten Construlction Gebrauch gemacht wurde. Allein 
wenn dies geschah, so geschah es nicht in der Weise, dass schon 
mit dem Beginn des Processes ein festes Obligationsverhältniss 
zwischen Vertreter und Gegner constituirt wurde. Man wird sich 
vielmehr das Verfahren so zu denken haben, dass der Magistrat 
erst zur Zeit der Urtheilsföllung die Frage prüfte, ob nach den 
vorliegenden Umständen eine Abstellung des Urtheils auf den Ver- 
treter zweckmässig sei und dass er erst hiebei möglicherweise zu 
dem Entschluss kam, einen defensor zu condemniren, oder 
einem Beklagten zu befehlen, an den Vertreter des Klägers zu 
zahlen. Es würde danach das dominium litis des Vertreters 
weggefallen sein. 

Für ein formelles dominium litis, die Abstellung der Co n- 
demnation auf die Personen der Vertreter in Fällen, in welchen 
diese gar nicht berechtigt oder verpflichtet werden sollen, lässt 
sich in den Fällen der extraordinaria cognitio kein vernünftiger 
Grund denken. Auch eine besondere Bindung des Vertreters an 
den Process, \ne sie beim dominium litis der cognitores und pro- 
curatores stattfand und wie sie schon im Legisaktionenverfahren 
stattgefunden hatte, war bei einem vom Beamten selbst geleiteten 
Verfahren nicht nöthig. 

Vollständige ITnverwendbarkeit der bisher geschilderten Ver- 
tretungsformen, sowohl der indirekten Stellvertretung als des 
(materiellen und formellen) dominium litis, finden wir bezüglicli 
derjenigen positiven Processwirkungen, welche nicht auf die sofor- 
tige üebertragung von Vermögenswerthen oder von bestimmten 
Vermögenstücken abzielen. 

Wir unterscheiden innerhalb dieser nunmehr zu betrachten- 
den Wirkungen zwei Gruppen. Zu der einen gehören diejenigen 
Processwirkungen, durch welche zwar wie bei den bisher unter- 
suchten ebenfalls ein sofortiger Erfolg herbeigeführt werden soll, 
dieser Erfolg aber statt in der üebertragung von Vermögens- 
stücken in der Herbeiführung oder Aufhebung persönlicher Be- 
ziehungen zwischen Kläger und Beklagten, der Eimächtigung 
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des Klägers zu bestimmten rein faktischen Handlungen, dem 
Zwang des Beklagten zu solchen besteht. Zu der zweiten Gruppe 
gehören alle die Fälle, in denen kein sofortiger Erfolg erzielt, 
sondern nur ein zukünftiger sichergestellt werden soll. Selbst- 
verständHch ist, dass in einem und demselben Process verscliie- 
dene Wirkungen, pecuniariae condemnationes , Peststellungs- 
wirkungen und anderweite Wirkungen zusammentreffen können. 
Wo dies der Fall ist, kann auch die Combination eintreten, dass 
in Bezug auf die einen Wirkungen die Vertretung eine direkte 
ohne dominium litis, in Bezug auf andere eine indirekte ist. 

Wir betrachten die einzelnen Processwirkungen, wie sie im 
römischen Recht vorkamen, gesondert und zunächst die Fälle der 
erstgenannten Gruppe. Eine häufig zur Erscheinung kommende 
Wirkung ist hier , dass dem Kläger eine bestimmte Befugniss zur 
Vornahme von einzelnen faktischen Handlungen ertheilt wird, 
also beispielsweise : der Kläger darf einen Bau des Gegners 
niederreissen, er darf sich einer Sache des Gegners oder der Person 
desselben gewaltsam bemächtigen. Im Vordergrund steht bei diesen 
Wirkungen die Eigenmacht des Klägers. Zur Unterstützung der- 
selben mag dann eventuell unmittelbar staathche Hilfe, oder Be- 
strafung des sich Widersetzenden, oder Verleihung von Klagen an 
den Berechtigten angeordnet sein. — Solche Wirkungen finden wir 
im römischen Recht namenthch bei den verscliiedenen Arten der 
missio in possessionem ^), sowohl der Besitzeinweisung in ein Ver- 
mögen, als in eine einzelne Sache, ferner bei der Ertheilung einer 
Baubefugniss im Remissionsprocess , und bei der Erlaubniss der 
ductio einer gewaltunterworfenen Person^). 

Was die Gestaltung dieser Wirkungen beim Eintritt von 
Stellvertretern betrifft, so konnte hier weder auf klägerischer 
Seite noch auf Seite des Beklagten eine indirekte Stellvertretung 
Platz greifen. In letzterer Beziehung ist eine solche logisch un- 
möglich. Der Beklagte ist es , der die Ertheilung der Erlaubniss 
verhindern will, gegen ihn richtet sich daher die Wirkung des 

^) cf. über dies. Keller, Civilprooess §. 78. 

-) Dass ein solches Ductionsrecht auch zur Zeit des Fonnularprocesses 
die Hauptvvirkung eines Siegs des dominus oder paterfamilias im StatusproccBS 
war, steht fest (cf. 1. 36 D. de lib. causa 40, 12). Der Streit über die pro- 
cessuale Fonn des liberale Judicium hat damit nichts zu schaffen (cf. Lenel 
ed. perp. S. 304—309). 
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dem Klagantrag entsprechenden Urtheils oder Decrets. — Auf 
klägerischer Seite liegt die Sache so , dass zwar unter Umständen 
auch einem Vertreter die Befugniss zu einer solchen Handlung 
ertheilt werden kann. In den meisten Fällen wird jedoch hier 
durch die Handlung des Vertreters der vom Kläger erstrebte 
Zustand unmittelbar hergestellt. Dies trifft z. B. zu, wenn dem 
Procurator erlaubt wird an der strittigen Stelle weiter bauen zu 
lassen, oder den Sklaven oder Haussohn, der im Statusprocess 
besiegt wurde, in das Haus seines Principals führen zu lassen. 
In allen diesen Fällen ist der Natur der Sache nach eine Be- 
schränkung der betreffenden Befugniss auf den Vertreter ausge- 
schlossen, es kann nur eine Ausdehnung derselben auf ihn statt- 
finden, besonders dann, wenn der Vertretene an der eigenen Vor- 
nahme der Handlung verhindert ist. — Bei einer Erlaubniss zur 
Besitzergreifung wäre zwar die Auffassung möglich gewesen, dass 
man den Vertreter für sich Besitz ergreifen liess mit der Mass- 
gabe, dass er verpflichtet war, denselben auf den dominus zu über- 
tragen. Näher lag jedoch, dass man, wo der Vertreter zur Be- 
sitzergreifung ermächtigt werden sollte, ihm eine solche nur im 
Namen des Vertretenen als detentor alieno nomine gestattete. 
Durch eine solche Detention wurde der bei jenen missiones 
zu Grunde liegende Zweck vollkommen erreicht. 

Wo durch die Handlung des Vertreters unmittelbar der für 
den dominus bezweckte Erfolg herbeigeführt wird, da steht man 
nach dem in § 1 Ausgeführten nicht mehr auf dem Boden in- 
direkter Vertretung. Den Eintritt der betreffenden Wirkungen 
von einer Ratihabition der Processfuhrung durch den dominus 
abhängig zu machen, war in allen diesen Fällen unthunUch, es 
konnte sich also blos darum handeln, dass man den dominus in 
die Lage setzte, eine Wiederaufhebung der betreffenden Wirkun- 
gen, wo dies der Natur der Sache nach mögHch war, herbeizu- 
führen. Für den vertretenen Kläger brauchte es dazu keiner be- 
sonderen Massregeln, für den Beklagten konnte es dadurch ge- 
schehen, dass man die negativen Wirkungen nicht gegen ihn 
eintreten hess, ihn also zur Wiederaufnahme des Processes er- 
mächtigte. — 

Ein weiteres Mittel zur Herbeiführung eines sofortigen Er- 
folges ist die Anwendung absoluten Zwanges seitens der Staats- 
gewalt. Sofern ein solcher Zwang dazu verwendet wurde, Besitz- 
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Übertragungen oder sonstige faktische Wirkungen, wie die Ent- 
fernung unerlaubter Vorrichtungen , die thatsächliche Freiheit einer 
Person etc. herbeizuführen, gut bezüglich der Gestaltung der 
Stellvertretung ganz dasselbe ^ was bezügUch der zuvor genannten 
Fälle ausgeführt wurde. Dadurch, dass ein solches Einschreiten 
der Staatsgewalt unter Umständen von einem Antrag des Ver- 
treters abhängig gemacht wird , wird die Vertretung nicht zu 
einer indirekten gestempelt. — Nicht bestritten ist, dass im 
römischen Recht von derartiger Naturalexecution innerhalb 
der extraordinariae cognitiones umfassender Grebrauch gemacht 
wurde, Zweifel bestehen nur über das Maass der Ausdehnung 
derselben^). 

Zur Erzwingung von Handlungen des Beklagten findet man 
im römischen Recht einmal die magistratischen Zwangsmittiel, 
prehensio, multae dictio, pignoris capio, und sodann das Mittel 
fortgesetzter Geldcondemnation verwendet 2), Mit der ersteren 
wurde beispielsweise vorgegangen innerhalb des Excusations- 
processes, das letztere Mittel wurde angewandt beim interdictum 
de homine hbero exhibendo*). 

Beschränkt war die Anwendung solch compulsiven Zwangs, 
wie es auch in der Natur der Sache liegt, auf diejenigen Fälle, 
in welchen der Erfolg der zu erzwingenden Handlung nicht wohl 
auf andere Weise hergestellt werden konnte. 

Geht man ausschliesslich von solchen Fällen aus und be- 
trachtet man als Wirkung des Processes die zu erzwingende 
Handlung, so kann in Bezug auf diese Wirkung von einer in- 
direkten Vertretung in keiner Weise die Rede sein. Versteht 
man dagegen unter positiver Wirkung des Processes denjenigen 



*) cf. Bkkker, Aktionen II, S. 206 N. 66 und 67. 

') Die gewöhnliche pecuniaria condemnatio gehört nicht hierher, da 
sie nie blos Zwangsmittel , sondern imme^ zugleich Ersatz für Nichtherbei- 
führung des primär geschuldeten Erfolgs ist. 

■) cf. in letzterer Beziehung 1. 3 [§ 13 de hom. lib. exh. 43, 29. — 
An die Anwendung magistratischen Zwangs könnte man noch denken beim 
Process um Freilassung, um Emancipation, bei der Klage des Sklaven gegen 
den Herrn auf Verkauf wegen intolerabilis saevitia (cf. Bekkeb, Aktionen 11, 
S. 194, 195 und die dort citirten Stellen). Möglich ist aber auch, dass in 
diesen Fällen die betreffende Handlung durch einen richterlichen Akt, welcher 
denselben Erfolg hatte, ersetzt wurde (cf. den Spruch libertatem deberi in 
1. 26 § 7, 1. 28 § 4, 1. 61 §§ 4—11 de fid. hb. 40, 5). 

Sfimelin, Stellyartretang. 9 
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Erfolg, der unmittelbar herbeigeführt wird, — einen Erfolg, der 
sich mit dem von der klägerischen Partei erstrebten Erfolg nicht 
deckt, — so ist zwischen den beiden Wirkungen, Anwendung 
magistratischer Zwangsmittel, und (eventuell zu wiederholender) 
pecuniaria condemnatio zu unterscheiden. 

Bei der ersteren kann auf klägerischer Seite von einer 
indirekten Vertretung aus logischen Gründen keine Rede sein. 
Der Zwang greift Platz zu Gunsten des an der Handlung Inter- 
essirten. Auf beklagtischer Seite ist eine indirekte Vertretung, 
eine Benützung des Vertreters als Prügeljungen, aus Vernunft- 
gründen ausgeschlossen. Dagegen kann bei indirektem Zwang 
durch pecuniaria condemnatio eine indirekte Vertretung wenig- 
stens in gewissem Sinn auf beiden Seiten Platz greifen. Man 
kann den Vertreter des Beklagten verurtheüen und ihn Re- 
gress nehmen lassen, und man kann den Vertreter des Klägers 
zum Gläubiger machen mit der Auflage, das Erhaltene dem Ver- 
tretenen herauszugeben. Immerhin ist dies aber eine andere 
Art indirekter Vertretung als diejenige innerhalb des gewöhn- 
lichen auf pecuniaria condemnatio gerichteten Processes, weil die 
pecuniaria condemnatio in dem hier in Frage stehenden Fall 
nicht Aequivalent für den von der klägerischen Partei erstrebten 
Erfolg ist. 

Wurden in denjenigen Fällen, in welchen indirekte Stell- 
vertretung nicht Platz greifen konnte, auf beklagtischer Seite Ver- 
treter zugelassen, zu deren vollständiger Legitimation noch eine 
Ratihabition des dominus nöthig war, so konnte das wohl nur in 
der Weise geschehen, dass man die Handlung des Beklagten zwar 
sofort erzwang, demselben aber die Möglichkeit offenhielt, die 
Wiederaufhebuug des durch die betreffende Handlung herbei- 
geführten Zustands zu verlangen. Wenn der Zwang zur Hand- 
lung hätte suspendirt werden müssen, so wäre die Zulassimg einer 
Vertretung zwecklos gewesen. 



Wir gehen nunmehr über zu denjenigen Wirkungen, durch 
welche ledigUch die Sicherstellnng eines Erfolgs für die Zukunft 
herbeigeführt werden soll. 

Die Erftülung eines solchen Sicherungszwecks kann auf ver- 
schiedene Weise erfolgen, durch Androhung zukünftigen absoluten 
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Zwangs oder durch Androhung öffentlicher Strafen für den Fall, 
dass der Beklagte sich anders verhält, als ihm anbefohlen wird, 
ferner durch die Einräumung von Rechten, sei es nun Klage- 
rechten oder Befugnissen zum eigenmächtigen Handeln an den 
Kläger (wobei man wieder die Befiigniss zu rechtUch wirksamem 
Handeln wie bei eigenmächtiger Okkupation oder Pfandnahme und 
die Befugniss zu blos faktischem Handeln unterscheiden kann). 
Ein besonderer Fall der Verleihung von Rechten an den Kläger 
ist der, dass ein bisher die Rechte desselben beschränkendes Recht 
des Beklagten aufgehoben wird. — Häufig besteht eine dem Kläger 
für die Zukunft drohende Grefahr speziell darin, dass ein Recht 
ihm für die Zukunft bestritten werden könnte und er ; nicht in 
der Lage wäre, den Beweis desselben zu erbringen. In diesen 
Fällen ist kein Bedürfiiiss vorhanden, erst noch besondere 
Rechte des Klägers für den Fall solcher Bestreitung zu consti- 
tuiren, es genügt, wenn man ein ürtheil mit Feststellungswirkung 
ergehen lässt. 

Diese Feststellungswirkung besteht darin, dass das in dem 
ürtheil constatirte Recht in allen Processen zwischen Kläger und 
Beklagtem, in denen es zur Sprache kommt, als vorhanden zu 
Grund gelegt werden muss. In ganz gleicher Weise kann auch 
die Feststellung des Nichtvorhandenseins von Rechten, des Vor- 
liegens oder Nichtvorhegens einzelner Thatsachen zugelassen werden, 
wenn die Sicherheit des Klägers durch die Behauptung des be- 
treffenden Rechts, die Behauptung oder Bestreitung der betreffen- 
den Thatsache seitens des Beklagten bedroht ist. Die Feststellungs- 
wirkung kann von der Rechtsordnung, sei es allein im Interesse 
der Rechtssicherheit oder auch aus anderen Gründen, bestimmten 
ürtheilen ein für allemal beigelegt werden, gleichgiltig, ob die 
Parteien Feststellung verlangen oder nicht. Dies wird namentKch 
da der Fall sein, wo ein auf Dauer angelegtes Rechtsverhältniss 
im Process bestritten war. Eine besonders verstärkte Feststellungs- 
wirkung greift da em, wo das objektive Recht von der Constati- 
rung eines Rechtsverhältnisses zwischen zwei bestimmten Personen 
Beziehungen der einen derselben zu einer beschränkten oder un- 
beschränkten Anzahl weiterer Personen abhängig sein lässt, wie 
dies namentlich bei Statusfeststellungen und auf dem Gebiete der 
Erbschaftsprocesse der Fall ist. Eine ganz analoge Wirkung wie 
die Feststellungswirkung liegt da vor, wo in einem Process die 

9* 



132 

Constituirung oder Aufhebung von Rechtsbeziehungen lediglich 
zu dem Zweck erfolgt, dass die klägerische Partei in künf- 
tigen Processen auf diese Festsetzung sich soll berufen können. 
Auch in solchen Fällen (z. B. bei der querela inofficiosi testa- 
menti) spricht man von Feststellungswirkung. — Dagegen pflegt 
man bei der gewöhnlichen ßechtsconstituirung oder Rechtsüber- 
tragung durch Urtheil, also z. B. bei der Adjudication, G-e- 
währung der Freiheit im fideicommissarischen Freiheitsprocess, 
keine besondere Feststellungswirkung zu unterscheiden, da sich 
aus der zu anderem Zweck erfolgenden gerichtlichen Rechts- 
constituirung eine entsprechende Sicherungswirkung von selbst 
und mit Nothwendigkeit ergibt. Auch wir werden uns im Folgen- 
den diesem Sprachgebrauch anschliessen und beispielsweise die que- 
rela inofficiosi mit den Feststellungsprocessen zusammen behandeln, 
während wir die bei der gewöhnlichen Rechtsconstituirung oder 
Rechtsaufhebung von selbst sich ergebende Sicherungswirkung, bei 
Seite lassen. 

Im römischen Recht waren die Processe, in denen ledigUch 
die Sicherung zukünftiger Erfolge die unmittelbare Wirkung des 
Urtheils war, nicht gerade zahlreich. Der Grund davon ist, 
dass man innerhalb des Formularprocesses, wo es irgend angieng, 
eine Umwandlung des klägerischen Anspruchs in einen Geldan- 
spruch vornahm, wenn es zum Endurtheil kommen musste. So 
erfolgte vieKach die Sicherung zukünftiger Erfolge durch Cautionen 
oder Erlassverträge, die ihrerseits durch eventuelle sofortige pe- 
cuniaria condemnatio erzwungen wurden ^). 

Das Mittel der Erzeugung von Rechten des Klägers durch 
den Process fiir den Fall eines bestimmten Verhaltens des Gegners 
finden wir bei den prohibitorischen Interdikten, wenn wir das Ver- 
fahren bis zum Erlass des Interdiktbefehls für sich betrachten. 
Durch den Interdiktbefehl wurde hier erst ein Recht des Klägers 
für den Fall, dass der Gegner dem Befehl zuwiderhandle, ge- 
schaffen. Die Aufhebung von Befugnissen des Beklagten behufs 
Sicherstellung des Klägers gegen Handlungen desselben hegt vor 
bei der remotio suspecti tutoris, sofern man bei derselben noch von 
einem civilprocessualen Verfahren reden darf. 

Mannigfach ventilirt wurde schon die Frage, ob und in wie 



*) cf. Degenkolb, Einlassimgszwang und UrtheilBnorm S. 197 Z. 2 N. 1. 
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weit das römische Recht Peststellungswirkungen ausgebildet hat. 
— Was zunächst die Processe betrifft, in denen eine solche Fest- 
stellung ausschhessHche Wirkung des Urtheils ist, so gehen wir 
davon aus, dass es eine beschränkte Zahl solcher Processe,. in 
welchen der Sicherungsanspruch des Klägers durch eine Feststel- 
lung befiiedigt wurde, gab*). Von einer Aufzählung und Deu- 
tung der einzelnen Feststellungsprocesse ist hier selbstverständ- 
lich abzusehen. Als Beispiele mögen erwähnt werden das praejudi- 
cium an praedictum sit und die querela non numeratae pecuniae^). 
Eine besondere Kategorie bilden die Statusfeststellungen, sofern 
dieselben, wie das praejudicium über Libertinität und Ingenuität, 
das praejudicium de partu agnoscendo und etwaige andere Fest- 
stellungen des Kindschaftsverhältnisses oder der patria potestas % 
rein präjudicieller Natur sind^). Wieder eine besondere Gruppe 
vürden die querela inoflSciosi testamenti und die Processe über 
Echtheit, Giltigkeit u. s. w. eines Testaments bilden, wenn und 
insoweit diese Fragen in einem besonderen Verfahren, unabhängig 
von der hereditatis petitio zur Erledigung gebracht wurden^). 
Bei den beiden letztereß Kategorieen greift die gesteigerte Fest- 
steUungswirkung, welche auch auf das Verhältnisse zu dritten Per- 
sonen sich bezieht, Platz. 



*) cf. BüLOW, de praejudicialibus formulis Breslau 1859; Bekker, Ak- 
tionen I, S. 285 — 288; Dbgenkolb, Einlassungszwang u. XJrtheilsnorm S. 187 ff. 

*) cf. über dieselbe Bekker, Akt. I, Beil. N. 

*) cf. 1. 3 § 3 D. de lib. exh. 43, 30. Ob es ein praejudicium, an in 
potestate sit oder an filius sit gegeben hat, muss dahingestellt bleiben^ (cf. 
1. 1 § 2 D. de rei vind. 6, 1.) 

*) Dass es eine rein praejudicielle Entscheidung der Frage, ob Jemand 
Sklave einer bestimmten Person oder Freier sei, gegeben habe, ist nicht 
wahrscheinlich. Es ist desshalb auch wohl mit Lenel ed. perp. S. 304 — 309 
anzunehmen, dass es kein praejudicium „an liber sit" gab. Ob freilich der 
Statusprocess mittelst einer formula petitoria eingeleitet werden konnte, ist 
eine andere Frage. 

*) Ob diese Processe eine solche selbständige Stellung einnahmen, ist 
sehr schwer festzustellen. Dass eine besondere Entscheidung über die 
betreffenden Fragen erging, ist von Bekker genügend nachgewiesen. Bekker 
nimmt (S. 280 N. 18) weiter an, dass bei Einverständniss der Betheiligten 
auch ein besonderes Verfahren zur Entscheidung solcher Fragen habe an- 
geordnet werden können. Dagegen verwirft er den Einlassungszwang auf eine 
solche präjudicielle Klage. Gegen die letztere Annahme scheint allerdings 
die 1. 7 § 1 D. de her. pet. 5, 3 zu sprechen. 
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Nicht hierher gehören die willkürüch durch sponsiones 
von beiden Parteien herbeigeführten Feststellungen *) und die ge- 
sonderte Feststellung einzelner Punkte innerhalb eines Verfahrens 
mit weiterem Umfang, sofern diese Feststellung keine über den 
vorliegenden Process hinausgreifende Bedeutung hat^). 

Wir gehen femer davon aus, dass durch diese praejudicia 
eine wirkliche fest abgegrenzte Rechtskraftswirkung mit formeller 
Wahrheit auch für Dritte, nicht etwa blos eine faktische, speziell 
innerhalb der Beweiswürdigung späterer Richter zum Ausdruck 
kommende Wirkung erzeugt wurde *). Mit der Anerkennung ein- 
zelner bestimmter Feststellungsansprüche musste eine Präci- 
sirung und rechtliche Fixirung der Feststellungs Wirkung Hand 
in Hand gehen. Diese Präcisirung und Fixirung wird man sich 
allerdings allmählich durch gewohnheitsrechtliche Bildung zu Stande 
gekommen denken müssen. Quellenmässigen Anhalt für die 
Rechtskraftswirkung haben wir bezügUch der Statusfeststellungen 
in 1. 1 § 16, 1. 2 und 3 pr. D. de agn. et al. Hb. 25, 3; 1. 25 
D. de statu hom. 1, 5; 1. 14 de jure patr. 37, 14. Im allge- 
meinen zu vergleichen ist 1. 207 D. dt reg. juris 50, 17 und 
bezüglich der.Processe um Wirksamkeit eines Testaments die 
1. 12 § 3 D. de bon. hb. 38, 2. 

Ebenso sicher wie die Existenz besonderer Feststellungspro- 
cesse mit ausgesprochener Feststellungswirkung ist das Vorkonamen 
der genannten Wirkung innerhalb bestimmter von Haus aus auf 
weitere Resultate angelegter Processe. 



/) cf. über diese Bekker, Act. I, S. 254, 255. Beispiele S. 249 ff. Be- 
züglich der Wirkungen dieser Processe ist zu vergleichen das von Bbskeer 
eod. S. 376 und 377 Bemerkte. 

*) Solche Feststellungsprocesse scheinen am Anfang des Formular- 
processes vom Praetor häufig in solchen Fällen herbeigeführt worden zu sein, 
in denen später durch Einrückung einer praescriptio oder exceptio in die 
Formel geholfen wurde. — Ob später noch das praejudicium utrum ex Ser- 
vitute in libertatem petatur an ex libertate in servitutem ein solcher Fest- 
stellungsprocess war, der nur zur unmittelbaren Vorbereitung der status 
controversia dienen konnte, oder ob demselben eine selbständige Bedeutung 
zukam, muss dahingestellt bleiben. 

*) Die letztere Ansicht wurde namentlich von BüLOW de praejudicialibus 
formulis § 5 S. 40 und Leonhard de natura actionis quae praejudicialis vo- 
catur 1874 S. 63 ff. au%estellt. Dagegen mit entscheidenden Gründen Degen- 
KOLB, Einlassungszwai^ und Urtheilsnorm S. 149 ff. (zweifelhaft Bbkkeb, 
Akt. I, S. 266—269). 
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Hier sind vor Allem zu nennen diejenigen Statusprocesse, bei 
welchen zunächst und in erster Linie die Durchführung eines 
GrewaltverhältnisseSy me des dominiums über den Sklaven^ der 
patria potestas über den Haussohn^ gegenüber dem das Gewalt- 
verhältniss selbst bestreitenden Gewaltunterworfenen auf der einen, 
die Befreiung von einem solchen Gewaltverhältniss auf der ande- 
ren Seite bezweckt wird. Ferner sind zu nennen die querela 
inofficiosi testamenti und die ihr verwandten Processe, wenn und 
soweit die Feststellung der Inofficiosität, Nichtigkeit, Fälschung 
u. s. w. des Testaments im Erbschaftsprocess selbst erfolgte. 

In wie weit abgesehen von diesen besonderen Fällen eine 
solche FeststeUungswirkung im römischen Becht anerkannt war, 
muss selbstverständUch hier dahingestellt bleiben. Diese Frage 
hat von jeher und bis in die neueste Zeit zu den bestrittensten 
gehört. MögHch ist vor allem, dass beim dingUchen Bechts- 
streit die pronuntiatio rem actoris esse für den Fall, dass auf 
Grund derselben restituirt wurde, solche Wirkungen hatte. Da- 
gegen hat bei gewöhnUcher pecuniaria condemnatio eine solche 
wohl nicht Platz gegriffen. 

Was nun die Gestaltung aller dieser Sicherungswirkungen 
beim Eintritt von Vertretern betrifft, so scheint uns auf der Hand 
zu hegen, dass sie alla. auf die Person des Vertretenen abgestellt 
werden mussten. Die klägerische Partei wird weder dadurch, 
dass ihr Vertreter gegen den Beklagten, noch dadurch, dass sie 
selbst gegen den Vertreter des Beklagten für den Fall eines be- 
stimmten Verhaltens der letztgenannten Person ein Recht erhalt, 
genügend gesichert ^). Dasselbe Verhaltniss greift Platz bezügUch 
der Feststellungswirkungen. Was würde es helfen, wenn nur in 
den Processen des Vertreters oder mit einem Vertreter das Vor- 
handensein oder Nichtvorhandensein des Bechts oder der That- 
sache zu Grund gelegt werden müsste? Die Zumuthung an den 
Kläger, alle die Processe, in denen die Feststellung von Werth 
sein kann, durch denselben Vertreter führen zu lassen, wäre 
sinnlos. — Es musste, wenn der durch einen Vertreter geführte 



^) Das Verhaltniss zwischen Principal und Procurator kann ein ganz 
anderes werden. Ein indirekter Druck auf den Beklagten durch Verleihung 
eines eventuellen Klagerechts gegen einen regressberechtigten Vertreter hatte 
jedenfalls nur auf kürzere Zeitstrecken angewendet werden können. 
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Process überhaupt irgendwelchen Werth haben sollte, zum min- 
desten die Möglichkeit gegeben sein, dass bei Ratihabition des 
dominus die Wirkung für ihn eintrat. Daneben konnte dann 
ebenfalls eine Wirkung für oder gegen den Vertreter erfolgen, 
dies war aber von untergeordneter Bedeutung. 

Vollkommen ausgeschlossen ist die Möglichkeit indirekter 
Stellvertretung da, wo auf ein bestimmtes Verhalten des Be- 
klagten öffentliche Strafen gesetzt wurden und wo das Sicherungs- 
mittel für den Kläger in der Aufhebung von Rechten des Be- 
klagten besteht. Es wird sich hier nur um eine Anfechtung der 
Entscheidung behufs Wiederaufhebung der Drohung oder Wieder- 
einsetzung in das entzogene Recht handeln können. 

In allen Fällen nun, in welchen die wirkliche Abstellung der 
Wirkungen des Processes auf den Vertreter unmöglich wäre, wird 
auch eine scheinbare ausgeschlossen sein. Bezüglich der Fest- 
stellungswirkungen kommt noch besonders in Betracht, dass hier 
die Magistrate gar nicht die Möghchkeit gehabt hätten, dieselben 
auf den Vertretenen rückzuübertragen, wenn sie einmal in Folge 
der Gestaltung der Formel für den Vertreter eingetreten wären 
aus dem Grunde weil diese Wirkungen, wie wir angenommen haben, 
auf einem Magistrat und Richter gleichmässig verbindenden Ge- 
wohnheitsrecht beruhten. Wo in Proceseen, welche nur solche 
auf den Vertreter nicht abstellbare Wirkungen hatten, eine be- 
sondere Gebundenheit desselben an den Process herbeigeführt 
werden sollte *), musste dies in anderer Weise als durch scheinbare 
Abstellung der Urtheilswirkungen auf den Vertreter geschehen. 

II. § 21. Fälle der Vertretung ohne dominium litis. 

In wie weit in allen diesen Fällen, in welchen die regel- 
mässigen Vertretungsformen keine Anwendung finden konnten, eine 
Vertretimg überhaupt zugelassen war, lässt sich wohl im Einzelnen 
nicht mehr mit Sicherheit feststellen und würde jedenfalls hier zu 
weit führen. 

Es genügt jedoch für unseren Zweck, einzelne solche Fälle 
zu constatiren. Ergiebt sich, dass auch nur in einzelnen Fällen 

■■ ■■■■ ^,— ■ — — -. 1— ^ 

*) Dies war in den Fällen, in welchen eine Cäsur des Verfahrens Platz 
griff, also hauptsächlich in den Feststellungprocessen immerhin ein mög- 
licher Zweck. 
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das römische Recht andere Vertretungsformen entwickelt hat, so 
werden Aufstellungen wie die, dass das klassische römische Recht 
für den Gedanken direkter Stellvertretung unzugänghch gewesen 
sei, allen Boden verUeren, unsere obigen Ausführungen über die 
positiven Gründe, welche zur Ausbildung der indirekten Vertretung, 
der Vertretung mit dominium litis, drängten, dagegen an Glaub- 
würdigkeit gewinnen. 

Wir prüfen desshalb diejenigen Fälle, in denen positive Nach- 
richten über eine solche besonders geartete Vei1;retung vorhanden 
sind, noch etwas genauer. 

Vertretern, welche auf Grund perfekter und liquider Legi- 
timation sofort, unmittelbar und definitiv sämmtliche Wirkungen 
des Processes für den dominus herbeiführen, begegnen wir in 
grösserer Anzahl. Dahin gehören vor allem die assertores im 
liberale Judicium, deren Processiren man sich im Wesentlichen 
ebenso zu denken hat, wie früher im Legisaktionenprocess. An 
sie schliesst sich an der Vertreter des Haussohns beim interdictum 
de liberis ducendis^) und bei einer eventuellen Vindikation der 
patria potestas^). Ebenfalls hierher gehört das schon geschilderte 
Processiren des accusator suspecti tutoris. 

Zweifellos als direkter Vertreter erscheint der Tutor bei der 
missio in possessionem ex edicto Carboniano und bei der auf 
Grund prätorischer Cognition erfolgenden definitiven Einweisung 



^) Das interdictum de liberis ducendis fassen wir wie ÜBMELros (Exhi- 
bitionspflicht S. 247) auf als einen Process des Vaters gegen den der Durch- 
führung der patria potestas widerstrebenden Sohn. Wenn der Sohn nicht 
widerstrebt, so kommt es gar nicht zur Anwendung von Gewalt, zu dem Versuch 
eines ducere. Der Dritte, mit dem der Process geführt wird, muss also, auch 
wenn er eigene Rechte geltend macht, immer zugleich Vertreter des Haussohns 
sein (cf. 1. 3 § 3 D. de lib. exh. 43, 30, in welcher das defendere von einer eigent- 
lichen Vertretung zu verstehen ist). — Anders ist die Sachlage beim interdictum 
de liberis exhibendis. Hier ist die dritte Person, gegen welche auf Herausgabe 
geklagt wird, nicht Vertreter, sie muss eigene Rechte prätendiren. Gegen sie 
richtet sich von Haus aus der Angriff des Interdictklägers. Auf die Stellung, 
welche das Kind einnimmt, ob es bei dem Beklagten freiwillig ist oder ge- 
zwungen, kommt alsdann nichts an. Wenn TJlpian in 1. 3 § 1 sagt, dass das 
letztere Interdict für das erstere präparatorisch sei, so kann diese Func- 
tion in einzelnen Fällen allerdings Platz greifen, in der Hauptsache sind 
aber die Tendenzen beider Interdicte verschieden. 

'0 Die Existenz derselben wird für das klassische Recht bestritten 
von Dbmelius 1. c. S. 244, 245. 
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eines Pupillen in den Besitz der Erbschaft^). In gleicherweise 
hat man sich die Vertretung des partus durch die Mutter im prae- 
judicium de partu agnoscendo als eine direkte, voUwirksame zu 
denken^). EndUch findet man eine solche Vertretung, bei der un- 
mittelbar und sofort Wirkung für den Vertretenen hergestellt wird, 
innerhalb einer auf pecuniaria condemnatio auslaufenden extra- 
ordinaria cognitio bei der Alimentenklage namens einer wahn- 
sinnig gewordenen Frau gegen ihren Ehemann*). 

Sofortige und definitive Wirkung fär den dominus dürften 
femer sämmtliche Vertreter durch Erlangung eines prohibitorischen 
Interdiktbefehls herbeigeführt haben.[ Die Fassung des Inter- 
diktbefehls, die mindestens in der Regel eine impersönhche war, 
stand der Wirkung für und gegen den dominus nicht im Weg. 

Spezielle Nachricht haben wir über den Remissionsprocess, 
wo sowohl auf Seite des Nuntianten als des Nuntiaten Prokura- 
toren und Defensoren erwähnt werden*). Die Wirkung, welche 
durch diesen Process herbeigefährt wurde, war der Art, dass eine 
Wiederaufhebung derselben unmöglich war. Was einmal auf Grrund 
prätorischer Erlaubniss gebaut war, das brauchte gewiss ohne Nach- 
weis des materiell zu Grund liegenden Rechtsverhältnisses seitens des 
Gregners nicht wieder eingerissen zu werden, auch wenn die Remission 
zu Unrecht erfolgt war. Ausserdem ist auch zweifelhaft, ob das Re- 
missionsdekret auf Grund einer Anfechtung zurückgenommen werden 
konnte. Da nun för den Nuntianten durch eine ungerechtfertigte 
Remission voraussichtlich ein irreparabler Nachtheil entstand, musste 
der Praetor besondere Vorsichtsmassregeln anwenden, dass kein nicht 
gehörig legitimirter Vertreter auf dieser Seite eintrat*). 



Von einem defense r des suspectus tutor bei der accusatio 
suspecti ist uns in 1. 39 § 7 D. de proc. et def. 3, 3 berichtet*). 

>) 1. 1 pr. D. 1. 3 § 5 D. de Carb. ed. 87, 10. 

2) 1. 1 § 16, 2, 3 pr. D. de lib. agn. 25, 3. 

*) 1. 22 § 8 D 8oL matr. 24, 3. 

*) 1. 5 § 19, 1. 13 § 2 D. d. 0. n. n. 39. 1. 

*) L. 13 § 2 D. de o. n. n. 39, 1: Julianus libro quadragesimo primo 
digestorum; Si a parte ejus, qui opus novum nuntiaverat, procurator inter- 
veniat, id agere praetorem oportet, ne falsus procurator absenti noceat, cum 
sit indignum quolibet interveniente b<».neficium praetoris amitti. 

®) 1. 39 § 7 oit. ; Item ait (sc. Pomponiüs), si suspectus tutor postuletur, 
defensorem ejus oportere etiam de rato cavere, ne reversus ille velit retractare 
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Hier finden wir jedenfalls bei der von Pomponius zugelassenen 
Defension, resolutive Bedingtheit des herbeigeführten Erfolgs, wie 
aus den Worten ne reversus ille velit retractare quod actum est 
mit Sicherheit hervorgeht. Ob die Vertreter, welche Ulpun noch 
zulässt, definitive Wirkung herbeiführten, muss dahingestellt 
bleiben *). 

Granz allgemein ferner ist die MögUchkeit einer Defension 
erwähnt für die praejudicia in 1. 36 § 2 D. de proc. et def. 3, 3 ^), 
obgleich aus dieser Stelle kein absolut sicherer Schluss auf die Zu- 
lassung defensorischer Vertretung bei allen praejudicia sich ergibj^ 
Für die Zulassung von Prokuratoren zur Klage im praejudicium 
lässt sich aus der Stelle kaum etwas entnehmen. Sofern eine 
Vertretung durch procuratores und defensores hier möglich war, 
hätte man sich den Eintritt der Feststellungswirkung als durch 
die Batihabition des dominus suspensiv bedingt zu denken. Fragen 
könnte man, wie die Römer denn dazu kommen sollten, eine solche 
Vertretung zuzulassen, da doch der Gegner durch den Process 
mit dem defensor zunächst gar nichts erreichte, und durch das 
Auftreten eines procurator für den abwesenden Eläger ebenfalls 
kein sofortiges Resultat herbeigeführt wurde. Warum setzte man 
im Fall der Abwesenheit des Vertretenen den Process nicht aus 
bis zur Rückkehr desselben ? Darauf ist zu erwidern, dass, wenn 
man auch vor der *Ratihabition keine Wirkung des Processes für 
und gegen den Vertreter annimmt, die Möglichkeit sofortigen 
Processirens sowohl durch als gegen einen Vertreter mannigfache 
Vortheile bieten konnte. Der klagende procurator konnte vor 
allem das erreichen, dass nach der Feststellung gewisse Hand- 
lungen des Gegners als dolose erschienen wären imd derselbe 
Zweck konnte der Klage des Gegners gegen einen Vertreter, der 
das Vermögen eines Abwesenden verwaltet, zu Grunde hegen. — 

Zweifelles zugelassen finden wir Prokuratoren im Status- 

quod actum est, sed uon facile per procuratorem quis suspectus accusabitur 
(MoMMSEN : per proc. qui susp. accusabitur defendetur), quoniam famae causa 
est, nisi constet, ei a tutore mandatum nominatim, aut si etiam absente 
tutore, quasi non defenderetur, praetor erat cogniturus. 

^) Es hängt dies mit der Frage zusammen, ob die Specialmandatare 
früher consumirt haben, als andere prokuratorische Vertreter (s. o. S. 102 N. 1). 

*) i. 35 § 2 cit. : Ulpianus libro nono ad ed. : non solum autem si actio 
postuletur a procuratore sed et si praejudicium . . . debebit absentem de- 
fendere . . . 
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process auf Seiten dessen, der ein Gewaltverhältniss gegen einen 
andern geltend macht. Diese Fälle verdienen besondere Be- 
achtung. 

Eine Vertretung des dominus im überale Judicium durch einen 
Procurator ist uns, und zwar schon für die Zeit Labeos, durch 
die 1. 8 § 2 D. rat. rem hab. 46, 8, ausserdem durch 1. 39 § 5 D. 
de proc. et def. bezeugt^). Jedenfalls zur Zeit Labeos musste 
der Eintritt der Processwirkungen hier von einer Ratihabition 
des dominus abhängig sein. Die Zulassung einer solchen Ver- 
^etung könnte auf den ersten Blick als eine zu grosse Härte 
gegen den de statu suo litigans erscheinen, und um so mehr 
auffallen, als sich der Bemessung einer cautio rati hier beson- 
dere Schwierigkeiten entgegenstellen. Bedenkt man übrigens 
das Bedürfniss, dass auch bei absentia des dominus die Mögheh- 
keit einer status controversia gegeben war, und die Nachtheile, 
welche nach dem in § 15 Ausgeführten eine Vertretung mit defi- 
nitiver Wirkung durch einen möglicherweise instruktionslosen 
procurator für den dominus gehabt hätte, und bedenkt man 
weiter die besondere Berücksichtigung den Interessen der vor- 
nehmen Römer in der späteren Zeit der Republik und im An- 
fang der Kaiserzeit, so wird man die geschilderte Gestaltung bei 
Vertretung eines Abwesenden erklärlich finden. Dagegen muss 
unbedingt angenommen werden, dass alle Vertreter eines anwesen- 
den dominus, auch die Tutoren und Curatoren, consumirten und 
definitive Wirkung für den Vertretenen herbeiführten. 

Bezüglich der Vertretung des paterfamilias bei Geltend- 
machung der patria potestas ergibt sich aus 1. 40 pr. D. de proc. 



*) 1. 8 § 2 cit. Ventjlejüs 1. quinto decimo stipulationmn : Si quis a 
procuratore status controversiam patiatur, satis accipere debet a procuratore, 
ne impune saepius pro suo statu conveniretur et, si dominus venientesque 
ab eo personae ratum non habuerunt, quod procurator eum in servitutem 
petierit vel adversus procuratorem ex Servitute in libertatem petitus fuerit, 
quanti ea res est, ei praestetur, scilicet cum de libertate ejus constiterit, id 
est quanti interfiierit ejus de statu suo rursus non periclitari et propter impendia 
quae in litem fecerit. Sed Labeo certam summam comprehendendam existi- 
mabat, quia aestimatio libertatis ad infinitum extenderetur. Ex quo autem do- 
minus ratura non habuerit, committi videtur stipulatio, sed non ante ex ea 
agi poterit, quam de libertate judicatum fuerit, quia, si servus sit judicatus, 
inutilis fit stipulatio, cum et, si qua sit actio, eam domino adquississe intel- 
legitur. 
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et def. 3, 3 ^), dass beim interdictum de liberis ducendis das Ein- 
treten eines procurator nur auf Grund eines Spezialmandats und 
bei besonderer Verhinderung des paterfamilias möglich war. Die 
Gründe dieser Bestimmung sind klar ersichtlich. Fasst man das 
interdictum de hberis ducendis als Klage zur Durchführung der 
patria potestas gegen den widerstrebenden fiUus und zugleich als 
einen Präjudicialstreit über die patria potestas, so war dies ein 
ProcesS; bei dem die persönlichsten Interessen des Vaters be- 
theihgt waren und bei dem in den meisten Fällen schon zur Auf- 
klärung des Sachverhalts die Anwesenheit desselben erforderlich 
sein mochte. Ausserdem konnten hier wohl keine Fälle vor- 
kommen, in denen es mit der Anstellung der Klage eine solche 
Eile gehabt hätte, dass nicht eine Herbeirufung des Vaters oder 
mindestens die Einholung eines Spezialmandats möglich war. An- 
ders liegt die Sache bei dem interdictum de hberis exhibendis, 
der Klage gegen denjenigen, der sich selbständig zwischen das 
Kind und den Vater stellte. Hier musste wohl in vielen Fällen 
eine Vertretimg des Vaters in weiterem Umfang möglich sein, wenn 
auch in einzelnen Fällen, so z. B. beim Process gegen die Mutter, 
eine Beschränkung der Vertretungsmöglichkeit angezeigt sein 
mochte. So mussten im Fall eines Kinderraubs ^) unbedingt 
Generalmandatare und sogar unbeauftragte Stellvertreter proces- 
siren können. 

Bei jeder Vertretung des abwesenden paterfamilias, auch bei 
einer solchen durch Spezialmandatare ist, jedenfalls für die frühere 
Zeit, keine Oonsumption des Klagerechts anzunehmen. Wenn 
irgendwo, so mussten hier die Gründe, welche für eine Abhängig- 
keit des Erfolgs von einer Ratihabition des dominus sprachen, 
von durchschlagender Bedeutung sein. Gerade hier war ein Fall 
vorhanden, in dem der paterfamilias häufig sich der in Folge der 
cautio rati des Vertreters entstehenden Ersatzpflicht unterwerfen 
mochte, um ein viel wichtigeres Interesse zu schützen. 

^) 1. 40cit. Ulpianüs libro nono ad ed. : Pompokiüs scribit non omnes actiones 
per procuratorem posse quem instituere. denique ut liberi, qui in potestate 
absentis dicuntur, ducantur, interdictum non posse desiderare ait nisi, ut 
Julianus ait, causa cognita, id est si et nominatim ei mandatum sit et pater 
valetudine vel alia justa causa impediatur. 

*) Auch in einem solchen Fall dürfte in späterer Zeit das interdictum 
de liberis exhibendis das geeignete Rechtsmittel gewesen sein, wenn auch 
daneben eine actio furti bestand. (Gaius ITE, 199.) 
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Von Interesse, aber zweifelhaft; ist die Vertretung bei der 
querela inofficiosi testamenti. 

Auf Seiten des Intestaterben dürften hier nur Vertreter mit 
liquider Legitimation, gewillkürte Vertreter entweder gar nicht 
oder nur auf Grund einer Spezialvollmacht zugelassen worden 
sein. Die Querel galt, wie namentlich aus der 1. 8 pr. de inoff. 
test. 5, 2 hervorgeht*), als Geltendmachung eines höchst persön- 
lichen Beschwerderechts des Verletzten. Desshalb konnte der 
Vater des Uebergangenen nicht gegen dessen Willen pröcessiren. — 
Tutoren wurden, wie es scheint, erst durch ein Rescript des Sep- 
timius Severus und Caracalla zur Vertretung zugelassen^). Der 
Ausschluss gewillkürter Stellvertreter wird nahe gelegt durch 1. 5 
§ 11 D. de bis quae ut ind. auf. 34, 9, wo ein procurator des 
accusator falsi oder inofficiosi, wenn es einen solchen gegeben 
hätte, genannt sein dürfte. Unterstützend, wenn auch nicht 
entscheidend, kommt für die Beschränkung der Stellvertretung 
in Betracht, dass der Satz nemo alieno nomine lege agere potest 
in 1. 123 D. de reg. jur. 50, 17 demselben Buch aus ülpian's 
Ediktscommentar entnommen ist*), in welchem derselbe das 
Recht der querela inofficiosi testamenti behandelt, und dass, wie 
wir wissen, die Querel im Anfang der Kaiserzeit vor dem Cen- 
tumviralgericht mittelst einer legis actio sacramento verfolgt wurde *). 

Das letztere Moment würde auch für die Beschränkung der 
Stellvertretung auf Seiten des Testamentserben sprechen. Sach- 
liche Gründe kommen hier namentlich gegen die Zulassung nicht 
vollständig legitimirter Vertreter in Betracht. Nicht verwerthbar 
für die klassische Zeit ist in Beziehung auf diese Stellvertretung 

*) 1. 8 pr. cit. Ulpianus libro quarto dec. ad ed. : Papinianus libro quinto 
quaestionum recte scribit inofficiosi querelam patrem filii sui nomine instituere 
non posse invito eo: ipsius enim iiguria est. 

^) 1. 30, § 1 D. de inoff. test. 5, 3: Maecellus libro quarto inst.: 
Tutoribus pupüli nomine sine periculo ejus, quod testamento datum est, 
agere posse de inofficioso vel falso testamento divi Severus et Antoninus 
rescripserunt. — Die Stelle lässt jedoch auch die Auslegung zu, dass durch das 
Rescript nur bestimmt worden sei, dass die Tutoren sine periculo prö- 
cessiren können. 

«) cf. oben § 3. 

^) Diese Thatsache kann desshalb nicht von entscheidender Bedeutung 
sein, weil bei Zwischenschiebung einer Sponsion (cf. Gt, IV, 95) keine un- 
mittelbare Verletzung der Regel nemo alieno nomine lege agere potest statt- 
gefunden hätte. 



143 

die 1. 14 § 1 D. de app. et rel. 49, 1 *), da dieselbe, wie Schültze 
in der Zeitschrift für Civilprocess Bd. 11 S 54 Aiim. 69 us. Es. 
überzeugend hervorgehoben hat, der Interpolation dringend ver- 
dächtig erscheinen dürfte. "Wo innerhalb der querela inofliciosi 
ein Vertreter auftreten würde, müsste er, wenn auch eine etwaige 
pecuniaria condemnatio auf ihn abgestellt würde, doch bezüglich 
der Feststellungswirkungen direkter Vertreter sein. Bei unvoll- 
ständiger Legitimation wäre in Beziehung auf die letzteren eine 
Abhängigkeit des Eintritts von einer Ratihabition des vertretenen 
Testamentserben denkbar. 



Aus den angeführten Beispielen geht zur Genüge hervor, 
dass die Römer auch Stellvertreter in solchen Fällen zuHessen, 
wo mit dem gewöhnKchen materiellen oder formellen dominium 
litis der Vertreter nicht zu operiren war. Wir finden die be- 
treffenden Wirkungen, welche auf den Vertreter nicht abgestellt 
werden konnten, überall unmittelbar für den dominus eintretend. 
Bei gewissen Vertretern, dem Prokurator der älteren Zeit und 
dem defensor wurde die Construction angewandt, dass entweder 
der Eintritt der betreffenden Wirkungen oder deren Fortdauer 
von einer Ratihabition des Vertretenen abhängig gemacht wurde, 
also zunächst ein resolutiv oder suspensiv bedingter Schwebe- 
zustand bezüglich der Wirkungen des Processes eintrat. 

Besonders hervorzuheben ist, dass auch die Feststellungs- 
wirkungen, also spezifisch juristische Wirkungen, unmittelbar, ohne 
jede Verhüllung der direkten Vertretung an den Vertretenen an- 
geknüpft wurden. 

Wenn sich demnach ein ziemlich weites Grebiet constatiren 
lässt, auf welchem eine vollkommen direkte Stellvertretung 
ohne dominium litis zur Anwendung kam, so ist das Eine aller- 
dings zuzugeben, dass in beinahe allen den Fällen, in' welchen 
das Vorliegen einer solchen Vertretung vollständig zweifellos ist, 
das Verfahren kein rein civilprocessuales, sondern ein mit inquisi- 
torischen Elementen durchsetztes gewesen sein dürfte, und dass 
desshalb die Wirkungen des Processes weniger unmittelbar als 
Resultate des Parteihandelns erscheinen. — Dass aber der- 
artige Erwägungen ftir die Entwicklung dieser Stellvertretung 

*) Zu vergleichen sind die Worte: „quod absente possessore nequa- 
quam ejus nomine respondente pronuntiatum est.** 
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entscheidend gewesen wären und nicht vielmehr das praktische 
Bedürfniss, dürfte trotzdem in keiner Weise anzimehmen sein. 

III. % 23. Die Behandlung des Legitimationspunkts bei der 

Vertretung ohne dominium litis. 

Zu untersuchen bleibt noch die Art und Weise, wie die Fest- 
stellung des Legitimationspunkts in diesen Processen erfolgte, ob 
eine ähnliche Oonstruktion wie bei den exceptiones cognitoriae 
und procuratoriae Platz griff oder ob hier anderweite Gestaltungen 
zum Vorschein kamen. 

Was zunächst die exceptiones cognitoriae betrifft, so 
konnte der selbständige Gedanke, auf dem diese nach dem im 
§ 16 a. E. Ausgeführten beruhten, auch auf diesen Gebieten 
zur Durchführung gelangen, nemlich insoweit, als durch die 
Abweisung des cognitor in Verbindung mit dem Untergang des 
Klagerechts des dominus nur ein vermögensrechtUcher Nach- 
theü für den letzteren hergestellt wurde. Innerhalb der Beamten- 
cognition konnte der Gedanke zwar nicht wie im Formularprocess 
in Gestalt einer exceptio äusserlich zur Erscheinung kommen, aber 
materiell konnte doch eine entsprechende Oonstruktion Platz greifen, 
und soweit cognitores in jenen Processen auftraten, dürften wir 
dies auch anzunehmen haben. Wie im Formularprocess wäre 
wohl auch hier an eine Präklusivfrist für die exceptivische Vorbring- 
ung von Thatbeständen, welche die cognitoris datio in dieser 
Weise zu einer fehlerhaften machten, zu denken (cf. o. S. 112). 
Ausgeschlossen war jede derartige Construction, wo andere Ge- 
sichtspunkte, z. B. Statusrechte, in Betracht kamen. So haben 
wir den Gedanken an eine exceptio cognitoria fernzuhalten beim 
Streit um Vaterschaft oder patria potestas, beim liberale Judicium 
und wohl auch bei der querela inofficiosi testamenti. Soweit 
hier Cognitoren zugelassen wurden, musste eine Prüfung der Le- 
gitimation in jure oder bei Beginn der Beamtencognition statt- 
finden. Dasselbe Verfahren wird zur Prüftmg des Bürgerrechts 
bei populärer Vertretungsmöglichkeit, also bei den assertores, 
accusatores suspecti u. s. w. nöthig gewesen sein. Wurde ein 
Mangel in der Legitimation entdeckt, so musste dies eine Ab- 
weisung angebrachter Massen zur Folge haben. 

Wie bei den genannten exceptiones cognitoriae, so liegt auch 
bei der exceptio procuratoria mangels Mandats ein selbständiger 
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Reclitsgedanke zu Grunde. Dieselbe ist, wie Eisele (Oogn. und 
Prok. S. 180 ff.) überzeugend nachgewiesen hat, in Verbindung 
zu denken mit dem Zwang des Vertreters zur cautio rati. In 
diesem Zusammenhang sichert sie den Beklagten gegen die Ge- 
fahr zweimaliger Processfiihrung durch einen dem unbevollmächtig- 
ton Vertreter in Aussicht gestellten Nachtheil. Der unbevoll- 
mächtigte Vertreter wird in Folge der exceptio procuratoria ab- 
gewiesen und hat; wenn der dominus nicht ratihabirt, und dies 
wird in solchen Fällen selten vorkommen, auf Grund der cautio 
rati dem Gegner das Interesse zu ersetzen. — Dieser Zweck 
konnte bei sämmtlichen im vorigen Paragraphen aufgeführten 
Processen, bei denen Prokuratoren auftreten, zu Grunde liegen 
und es ist in hohem Grade wahrscheinlich, dass solche Construc- 
tionen hier in weitem Umfang Platz gegriffen haben *). 

Innerhalb der Beamtencognition wäre die Sache dann so zu 
denken, dass, wo die Legitimation nicht sofort liquid gestellt 
Avurde, der Beamte auf Verlangen des Gegners zunächst einmal 
zur cautio rati aufforderte. Wurde solche verweigert, so erfolgte 
sofortige Abweisung. Wurde sie geleistet, so ging man zur Piü- 
fung der Legitimation über. Stellte sich nunmehr Mangel der 
Vollmacht heraus, während der Vertreter solche behauptet hatte, 
so war die Folge Abweisung unter Haftbarkeit auf Grund der 
cautio rati. Wurde die V^ollmacht sofort liquid gestellt, so 
wurde keine cautio rati verlangt. Erklärte der Vertreter von 
vornherein keine Vollmacht zu haben, aber solche zu erwarten, 
so konnte cautio rati verlangt und vorläufig auf die Verhandlung 
zur Sache eingetreten werden, oder konnte sofortige Abweisung 
(angebrachter Massen) erfolgen je nach dem Eimessen des cog- 
noscirenden Beamten. 

Eine derartige Construktion war nicht blos bei Prokuratoren, 
sondern auch bei tutores, curatores, actores und syndici möglich. 
— Ob die exceptiones procuratoriae mangels Fähigkeit sich diesen 
exceptiones procuratoriae mangels Vollmacht oder den exceptiones 
cognitoriae anschlössen, ist hier nicht zu untersuchen. 

Ist das bisher AusgefLilni:e richtig, so ergibt sich, dass die 
exceptiones cognitoriae uud procuratoriae mit der besonderen Ge- 
staltung der Vertretung im gewöhnlichenFormularprocess, dem domi- 

*) Bei den Statusprocessen hätte die cautio rati auf eine feste Geld- 
summe abgestellt werden müssen. 

B ft m e 1 i n , Stellvertretang. ^^ 
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nium litis der Cognitoren und Prokiiratoren nicht in unmittelbarem 
Zusammenhang stehen, wie Bülow (Processeinreden S. 56 ff.) 
annimmt. 

Die denselben zu Grund liegenden Rechtsgedanken konnten 
auch ausserhalb des Formularprocesses, auch innerhalb der Be- 
amtencognition zum Ausdruck kommen. — Auch eine besondere 
Gebundenheit des Vertreters an den Process war nicht Voraus- 
setzung dieserConstruktion. Nur musste, sofern schon der blosse 
Processbeginn durch den Vertreter die betreffenden nachthei- 
ligen Wirkungen für ihn oder fiir den dominus erzeugen sollte, 
die Uebernahme des Processes durch den dominus ohne beson- 
dere Gestattung des richtenden oder gerichtsleitenden Beamten 
ausgeschlossen sein. Insofern könnte man sagen, dass ein ge- 
wisses dominium litis des Vertreters (wenn man dies so nennen 
will) condicio sine qua non für die Durchfühining des der exceptio 
cognitoria und procuratoria zu Grunde hegenden Gedankens ge- 
wesen sei'). Ob dies der Fall war, oder ob die nachtheiligen 
Wirkungen erst bei Beharren auf der unerlaubten Vertretung ein- 
traten, muss dahingestellt bleiben^). 

Beachtung verdient die Thatsache, dass im römischen Recht 
auch zur Zeit des Formularprocesses in gew^issen Fällen und be- 
züglich gewisser Vertreter sich eine Art der Behandlung des 
Legitimationspunktes entwickelt hat, bei w^elcher die Bemänglung 
der Legitimation den Charakter einer wirklichen processhindernden 
Einrede hat. Dies wäre bei den im StatusjDrocess oder bei der 
querela inofficiosi testamenti auftretenden assertores und cognitores 
der Fall gewesen. 

Möglich ist, dass von diesen Fällen die später durch das 
Gesetz der Kaiser Gratian, Valentinian II. und Thkodosius I. 
vom Jahr 382^) heiTschend gewordene Behandlung des Legiti- 
mationspunkts ausgegangen ist. 



*) So EiSELE, Cogn. und Prok., S. 236. 

®) Das würde mit der Frage, in wie weit der Praetor innerhalb des 

gewöhnlichen Processes translatio jiidicii gewährt habe, zusamraenhängen. 

*) 1. 3 C. Th. de cogn. et proc. 2, 12, 1. 24 C. I. de cogn. et proc. 2, 12 



Scliluss. 

§ 23. Die gewonnenen Resultate. 
Tergleichung derselben mit den bisherigen Erklärungen der 

Gestaltung römisch-rechtlicher Processvertretung. 

-. , • 

Die Resultate unserer gesammten Untersuchung sind kurz 
zusammengefasst Folgende : 

Zur Zeit des Legisaktionenprocesses wurde eine pro- 
cessuale Stellvertretung in aUen denjenigen Fällen ausgebildet, in 
denen ein dringendes Bedüi*fhiss dazu vorlag. Bin solches war 
vorhanden vor allem bezüglich des Schutzes gewisser aus natür- 
lichen Gründen liilfloser Personen, wie der infantes und furiosi, 
femer bezügUch des Schutzes solcher Personen , welche in einem 
Streit, bei dem über ilire ganze bürgerliche Existenz gestritten 
wurde, befangen waren und welche sich aus eben diesem Grunde 
nach altrömischer Anschauung nicht selbst vertreten konnten. 
Daneben waren die Anfange einer Veiiretung Abwesender und 
eme gewisse, wenn auch ganz eigenthümhche , Vertretung einer 
juristischen Person, nemhch des populus Romanus ausgebildet. 

Was die Gestaltung dieser Vertretung betrifft, so findet man 
bezüghch der Legitimation , abgesehen von den Fällen , in welchen 
dieselbe an die Stellung des Tutors oder Curators angeknüpft 
werden konnte, überall nur das römische Bürgerrecht als Vor- 
aussetzung zugelassener Vertretung. Nirgends war, wie es auch 
in der Natur der Sache lag, die Legitimation von dem Willen 
des Vertretenen abhängig gemacht. Bei der Liquidität der Legi- 
timation verstand es sich von selbst, dass diese Vertreter, abge- 
sehen von dem zweifelhaften Fall der sententia contra libertatem 
dicta, die negativen Wirkungen für und gegen die Vertretenen 
herbeiführten. — Bezüglich der positiven Wirkungen finden wir 
im WesentUchen unmittelbaren Eintritt ftir die Person des Ver- 

10* 
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tretenen. Nur bei der Vertretung Abwesender nach der lex 
Hostilia hat sich aus besonderen Gründen eine indirekte Ver- 
tretung entwickelt. 

In der Zeit des Formularprocesses machte sich nun zu- 
nächst am dringendsten das Bedtirfniss nach einer weiteren Ver- 
tretung Abwesender geltend und zwar sowohl auf activer als 
auf passiver Seite. Auf diesem Gebiet zunächst wurde nun inner- 
halb des auf pecuniaria condemnatio abzielenden Formularprocesses 
die defensorische und prokuratorische Vertretung ausgebildet. 
Aus dem damaligen Entwicklungsstadium der materieUrechtUchen 
Stellvertretung, aus dem Mangel einer direkten Vertretung be- 
züglich des Eigenthumserwerbs sowie bezüghch der Disposition 
über den Streitgegenstand , ferner aus der Berücksichtigung der 
Nachtheile, welche bei definitiver Wirkung eines instruktionslosen 
Processirens des Vertreters für den dominus entstehen konnten, 
erklärt sich die Gestaltung dieser Vertretung, der Eintritt der 
positiven Wirkungen für die Vertreter, und der Wegfall der 
Consumptionswirkung bei der Vertretung auf klägerischer Seite, 
in vollkommen genügender Weise. 

Die im HinbHck auf eine Vertretung Abwesender ausgebil- 
deten Grundsätze bheben der defensorischen Vertretung auch 
bei ihrer Verwendung jenseits dieses Gebiets wesentUch. Bei 
der prokuratorischen Vertretung haben sich dieselben zwar in 
Folge der mannigfachen Wandlungen, welche dieses Institut 
durchgemacht hat, in mehreren Beziehungen modificirt, aber inner- 
halb des Formularprocesses mit pecuniaria condemnatio bheb 
jene doch in der Hauptsache, abgesehen von gewissen Spezial- 
arten, eine indirekte Vertretung. 

Nachdem man einmal auf diesem Gebiet dazu gelangt war, 
die subjective Umstellung der Formel als Mittel zur Einführung 
von Vertretern in den Process zu verwenden , behielt man dieses 
Mittel, indem man es durch Hinzufügung weiterer Massregeln 
dem neuen Zweck anbequemte , auch bei der Oognitur , einem von 
Haus aus auf die Vertretung Anwesender angelegten Institut, bei. 
Da man hier nicht den Zweck haben konnte, den Vertreter 
wirklich wie den defensor und procurator in das materielle Rechts- 
verhältniss eintreten zu lassen, war die Massregel der Formel- 
umstellung blos von formeller Bedeutung und man gelangte so 
zu einer Vertretung mit formellem dominium Htis. 
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Dieselbe Form wurde, soweit der gewöhnliche Formular- 
process reichte, auch auf dem Gebiet der gesetzUchen Vertretung 
zur Vei'wendung gebracht. Im wesentlichen schloss sich die Process- 
führung dieser Vertreter, der tutores, curatores, actores und syndici 
entweder von Anfang an oder doch mit der Zeit an diejenige der 
cognitores an. 

Das Anwendungsgebiet dieser gesammten Vertretung mit 
formellem oder materiellem dominium litis war beschränkt auf 
den gewöhnlichen auf condenmatio pecuniaria abzielenden Formular- 
process, an welchen sich der auf pecuniaria condemnatio ange- 
legte Sponsionsprocess und das Judicium divisorium anschlössen. 
— Nichtsdestoweniger haben die ßömer auch auf anderen Ge- 
bieten processuale Stellvertreter zugelassen imd haben, wo die 
Construktion der indirekten Vertretung, des materiellen oder 
formellen dominium litis nicht passte, unbedenklich zu anderen 
Formen gegriffen. In den Fällen, in welchen es sich nicht um die 
Uebei-tragung von Vermögenswerthen aus dem einen Vermögen in 
das andere handelte, traten sämmtliche Wirkungen des Processes 
unmittelbar für den Vertretenen ein und zwar sofort und definitiv, 
wenn die Legitimation des Vertreters dies gestattete, unter einer 
suspensiven oder resolutiven Bedingung, wo noch eine Ratihabi- 
tion des dominus erfolgen musste. Ueberall vollzieht sich der Ein- 
tritt der Wirkungen für den Vertretenen ohne ein formelles domi- 
nium litis des Vertreters. 

Das dominium litis gi'iff auch nicht Platz bezüglich der auf Ueber- 
tragung von Vermögensobjecten gerichteten extraordinariae cognitio- 
nes, wenn auch eine indirekte Vertretung daselbst vorkommen mochte. 



Sind unsere Ausführungen richtig, so erklärt sich die Aus- 
bildung der im Formularprocess herrschend gewordenen Arten 
der Stellvertretung in höchst einfacher Weise, theils aus den 
unmittelbaren Bedürfiiissen des Lebens, theils aus einer uns auch 
von anderen Gebieten her bekannten VorUebe der Römer, an den 
einmal ausgebildeten technischen Formen festzuhalten. 

Das in dieser Beziehung gewonnene Resultat dürfte um so 
plausibler erscheinen, als die Unhaltbarkeit der bisherigen Er- 
klärungsversuche offen zu Tage hegt. 

Die Gestaltung der cognitorischen und prokuratorischen Ver- 
tretung lässt sich weder aus einem Anschluss an das Legisak- 
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tionenverfahren, noch aus den Besonderheiten des Pommlarpro- 
cesses irgendwie erklären. 

Dass die Stellung der Vertreter im Sacramentsprocess trotz 
der Abstellung des Urtheils auf das sacramentum des Ver- 
treters etwas total anderes war, als das dominium Utis der cog- 
nitores und procuratores, dass gerade das für das letztere charak- 
teristische Merkmal, der wirkliche oder scheinbare Eintritt des 
Vertreters in das materielle Rechtsvefliältniss, dort fehlte, hegt 
auf der Hand. ^- Wenn es desshalb richtig wäre, dass Eisele 
in seiner „ßognitur und Prokuratur" die Eigenthümlichkeiten 
dieser letztgenannten Institute aus einem Anschluss an die Ver- 
tretung im Sacramentsprocess erklärt wissen will, so wäre der 
Polemik Schultzens gegen ihn*) vollständig beizutreten. 

Nun scheint uns aber Eisele von Schultze missverstanden, 
oder wenigstens einer mehr beiläufigen Aeusserung zu viel Ge- 
wicht beigelegt zu sein. Eisele macht nur an einer Stelle (auf 
S. 73 und 74) auf den Parallelismus zwischen der subjectiven 
Umstellung der Formel und dem Verhältniss zwischen intentio 
und Urtheil im Sacramentsprocess auftnerksam und bringt an 
einer anderen Stelle S. 235 beide Formen der Vertretung unter 
den gemeinschaftlichen Ausdruck des dominium litis, erkennt aber 
im übrigen die Unterschiede beider Arten von Vertretung zu sehr 
an, um die eine aus der anderen ableiten zu wollen, (cf. S. 50). 

Ganz oflfensichtlich ist die petitio principii bei Schultze, wenn 
derselbe in seinem „Privatrecht und Process" S. 302 behauptet, 
innerhalb der condemnatorischen Formel sei gar kein Raum für 
eine andere Vertretung gewesen. Warum folgende Formel: „si 
paret N^"^ N"™ A? A® X dare oportere, N^™ N«»™ A^ A*! cui Titius 
cognitor est, (oder quo nomine Titius cognitor datus est), X con- 
demna", unmöghch gewesen sein soll, ist in keiner Weise einzusehen. 

Einer ähnlichen petitio i)rincipii vei-fiOlt Eisele, wenn er 
neuerdings in der Zeitschrift der Sav.-Stiftung für Rechtsgeschichte 
Bd. 5 roman. Abth. S. 205 und 206 den offenbar schon seiner 
Schrift über Cognitur und Prokuratur zu Grund liegenden Gedanken, 
dass die Gestaltung dieser beiden Institute durch die condemnatio 
des Formularprocesses bedingt gewesen sei (cf. z. B. 1. c. S. 56), 
dahin präcisirt: das dominium litis sei im Formularprocess dess- 



*) Schultze, Privatrecht und Process, S. 506 fif. 



151 

halb nothwendig gewesen, weil die condemnatio nur auf einen 
Anwesenden habe abgestellt werden können (cf. o. § 14). 

So bUebe zur Erklärung allein noch die angebhche Unem- 
pfänglichkeit der Römer für den Gedanken, dass das Handeln 
einer Person juristische Wirkungen für eine andere erzeugen 
könne, übrig. Diese Unempfänglichkeit soll sogar zur Ausbildung 
eines entsprechenden allgemeinen Grundsatzes gefuhrt haben. 

Diese Eigenthümlichkeit des römischen Rechts ist schon in 
mannigfacher Weise aus spekulativen und rechtspolitischen Gründen 
zu erklären versucht worden ^), uns jedoch immer als ein unge- 
löstes Räthsel erschienen. 

Als Resultat unserer Untersuchung ergiebt sich nun, dass 
auf dem Gebiete des Processrechts ein solcher Grundsatz niemals 
existirt hat, dass er mindestens ohne Einfluss auf die Entwicklung 
des Stellvertretungsrechts geblieben ist. Selbstverständhch ist, dass 
im römischen Recht \ne in jedem Recht das Ursprüngliche und 
Regelmässige der Eintritt der Wirkungen des Processes für den 
Processirenden war. Wo aber die Bedürfnisse dahin drängten, 
eine Person mit Wirkung für einen Dritten processiren zu lassen, 
da hat man denselben ohne Bedenken nachgegeben. So finden 
wir gleich an der Spitze der gesammten Entmcklung processualer 
Stellvertretung im Legisaktionenprocess eine vollkommene direkte 
Stellvertretung, wie wir sie im modernen Recht haben, ausgebildet. 
Im Fomiularprocess erscheint zwar der Gedanke direkter Stell- 
vertretung, da wo er Platz griff, in der Regel verhüllt durch 
das formelle dominium litis, aber auf einer Reihe von Gebieten, 
namentlich beim Feststellungsprocess, kommt er auch hier in 
aller Schärfe zum Ausdruck. 

Werthvoll ist uns dieses letztgenannte Resultat als ein neuer 
Beweis dafür, dass bei einer gesunden Rechtsentwicklung, wie die 
römische war, nicht philosophische Speculationen oder allgemeine 
rechtspolitische Theorien den Ausschlag geben, sondern die prak- 
tischen Bedürfnisse des Lebens. 



*) cf. Ungeb, System IT, § 90. liABAND, Zeitschrift für Handelsrecht X, 4. 
Schlossmann, Der Besitzerwerb durch Dritte. 
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S. 23 N. 2. S. 49 N. 1. S. 51. GelHus 5. 13. 5. 
de inventione 9, 60. . S. 34. 17. 2. . , 

de oratore I. 42. S. 23 N. 2. Liviud IH, c. 44. 
in PiBonem c. 9. . . S. 73. c. 48. 

mVerremIL2.22. S.66N.3. XXV. c. 3. 



b. Nichtjuriatüii. 

pi-ii <{uiiiiaiii n. IH. 
pifi Kiiioiii oimHK'dii 

S 1)5. , , N. RÜ. 

ü m. . . . 

BH. . . . 
FestuB 

a. V. sacraincututii 
vindex . 
vindiciae 



N, 7.1. 
.11 N. 1. 



. S. 51 N. 3. 
. S. 53 N. 1. 

. S. 127 N. 2. 



43, 7 de locis et itin. pnbl. 

1. 1 pr. 8- 

43, S9 de hom. lib. esh. 



12 § 2 . . S. 102 N. 4. 
15 .... S. 102 N. 4. 

47, 22 de coli, et corp. 

4 S. 68, 69. 

49, 1 de app. et rel. 
1. 14 § 1 .... S. 143. 
20 pr. . . S. 13 N. 3 M. 4. 
20 § 1 . . S. 13 N. 3 u. 4. 
49, 4 quaudo app. sit. 
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Pabemifi^e Hfrlagsbui^iiattbCtttid «on |. f. g. Poi^r (faul $tfbedi) 

in jFrtiburg i. $. 



Institutionen 

des 



Römischen Rechtes 

von 

Eduard Holder 

Professor zu Erlangon. 

Z^veite 

ervreiterte Auflage. 
8. 1883. (XVI. 368 Seiten.) M. 6. — . 



C$erd|id)te 

im "^ittefaöei. 

JBon 

^. @. von ^at)ign^, 

7 jlattbf. 
8. 1834—1851. 

(XX. 486 ©., XVI. 522 ©., XIV. 760 ©., XX. 588 S., XII 646 ©., 

XVI. 528 ©., V. 418 ©.) 

3R. 42. — • 

S)cr ermaftigte ?prciö öon 501. 30. — ift feit 1. ©eVtembcr 1885 crlofd^eii. 
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